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CORREDATA  DILLA  OlURlArRlTDBNZA  POSTIKIOHB 
ALL' ATTO  AZIONI  DSL  MUOVO  CODICI  CIVILE 


FIRENZE 

EUGENIO  e FILIPPO  CAMMELLI 

E4IU>ri*l.ikrel  — ria**»  dilla  Signoria 

1873 


DEL  MEDESIMO  AUTORE  — Nodo  II  Torchio  — Istituzioni  di  Diritto  Utile  Italiano  Voi.  M.  Libro  III. 
Porle  Terzo.  Oel  Centuno  di  locazione,  e di  società,  del  annidato,  della  tuonartene,  della  costituzione  di  ren- 
dita, del  comune  vitalizio,  del  giuoco  e della  scommessa,  del  comodalo,  del  mutuo,  del  deposito,  del  pegno,  del- 
rauticrchi,  della  fidelusslonr,  delia  trascrizione,  del  privilegi  e delle  Ipoteche,  delta  separazione  del  patrimonio  del 
defunto  da  quello  dell’erede,  della  pubblicità  del  registri  e della  responsabilità  del  conservatori,  della  spr9***l°i>e 
forzata  deal’ immobili,  delta  graduazione  e della  distribuzione  del  prezzo  fra  I creditori,  dell* arresto  personale  e 
della  prescrizione.  Firenze,  h)3  In  S.  Lire  b.  - s*aru  pubblicalo  nel  Ungglo  prosnlmo. 


EUGENIO  e FILIPPO  CAMMELLI  — editori-lidiui  — Firenze 


A ììTO 11  S (Enr‘co)-  Corso  di  diritto  naturale  e di  filosofia  del  diritto 
.O.J1J.  C11Ì5  completato  nelle  materie  più  importanti  da  alcuni  schizzi 
storici  e politici.  — Nuova  traduzione  italiana  di  Alberto  Mnrghieri 
eseguita  sulla  6*  edizione  originale  di  Lipsia  intieramente  riformata 
ed  accresciuta  della  teoria  del  diritto  pubblico  e del  diritto  delle 
genti.  Napoli,  187*.  * voi.  in  8 II.  L.  <0.  — 

Tinnivo  (*>r0^  Gius.).  Del  diritto  delle  persone  secondo  il  Codice 
Civile  del  Regno  d’Italia.  Trattato.  Torino,  <871.  * voi. 


in  8. 


<4.— 


Tinnii  orni  ci  (Francesc°)-  Introduzione  allo  studio  del  Diritto  o 
-UUUUttllllUL  Encicopledia  giuridica.  Pisa,  (869.  in  8.  » 9.  — 


r.  BIBLIOTECA  NAZIONALE  CENTRALE 
FIRENZE 


LIBRI 

UGNATI  PAI. 

Dottor  ANNIBALE  GIULIONI 

GIURISTA 

Nat»  a Kircnw  11  7 Febbraio  1807 
e morto  11  1°  Dicembre  18».r»  in  Firenze. 
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IO  Maggio  1890 


redatta  sulla  seconda  edizione  veneta  ; rifusa,  accresciuta  e modificata 
colla  giunta  della  parte  amministrativa,  politica  e costituzionale  ed  arric- 
chita di  tutti  i progressi  della  scienza  e della  giurisprudenza.  Napoli, 
<864-68,  S grossi  voi.  in  8 a due  col.  divisi  in  <03  dispense.  » 70.  — 

Tl’n-nfi  (Francesco).  Opere  edite  ed  inedite.  Firenze,  1863  -65.  8 voi. 

Jj  01  LI  in  8 » SJ.  <5 

Ogni  Opera  ai  venite  arpnratniuenle 

— lnstituzioni  di  Diritto  civile  precedute  da  una  dotta  ed  elegante 
biografia  del  Forti  scritta  dal  Consigliere  Frascescàstosio  Mori. 

Mediante  Vaglia  Postale  si  spedisce  franco 
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Dblla  distinzione  de1  reni.  Commento  al  Codice  Civile  Italiano  con  la  legge  Romana,  le 
Sentenze  dei  Dottori  e la  Giurisprudenza.  Seconda  Edizione , riveduta  e corredata  della 
Giurisprudenza  posteriore  alla  prima.  Firenze,  1870.  in  8.  . . • • . • It.  L.  9.  — 

Delle  Servitù  legali.  Commento  al  Codice  Civile  Italiano  con  la  legge  Romana,  le  Sen- 
tenze dei  Dottori  e la  Giurisprudenza.  Seconda  Edizione,  riveduta  e corredata  della 

Giurisprudenza  posteriore  alla  prima.  Firenze , 1870.  in  8 » 9.  — 

Delle  Servitù  prediali  stabilite  per  fatto  dell'uomo  con  appendice  sulle  singole  specie 
di  servitù.  Commento  al  Codice  Civile  Italiano  con  la  legge  Romana,  le  Sentenze  dei 

Dottori  e la  Giurisprudenza.  Milano,  1866.  in  8 » 8.  — • 

Delle  successioni.  Commento  al  Codice  Civile  Italiano  con  la  legge  Romana , le  Sen- 
tenze dei  Dottori  e la  Giurisprudenza.  - Delle  «ti cceteioni  legittime.  Firenze , 1872.  vo- 
lume 1*  in  8. » 9.  — 

Studio  storico  bulla  successione  legittima  dello  XII  tavole  al  Codice  Civile  Italiano.  Mo- 
dena*, 1870.  in  8 ...... » 5.  — 

La  qbistionb  romana  nrlla  seconda  fase  e la  sua  soluzione  sul  principio  Libbra  Chiesa 

Libero  Stato.  Firenze  , 1870  in  8 » — 75 

Dizionario  di  Legislazione  e Giurisprudonza  civile , commerciale , amministrativa  e penalo. 

Sono  pubblicate  65  dispense.  Ogni  dispensa  costa. . » 2.  — 

Istituzioni  di  Diritto  Civilr  Italiano.  Seconda  Edizione  riveduta  e corredata  della  giuris- 
prudenza posteriore  all'attuazione  del  nuovo  Codice  civilo.  Fironzo , 1871-72.  t 

Tutta  V Opera  zarà  compresa  in  6 volumi  in  8. 

Sono  pubblicati 

Il  volume  IL  Libro  I.  Delle  Persone » 8.  — 

» IV.  s I IT.  Dei  modi  di  acquistare  b di  trasmettere  la  proprietà  b oli  altri 
diritti  sullr  cose.  Parte  Prima.  Dello  Successioni,  dei  Legati 

e delle  Donazioni  . » 8.  *- 

» V.  » III.  Dei  modi  di  acquistare  b di  trasmettere  la  proprietà  e olì  altr'i 
diritti  sullr  COSE.  Parte  Seconda.  Delle  Obbligazioni  e’dei  CoA- 
. tratti  in  genere,  del  Contratto  di  Matrimonio,  della  Vendita, 

della  Permuta  e dell' Enfiteusi.  Firenze,  1873.  in  8.  y>  8.  — 

Sotto  il  Torchio 

» VI.  III.  Parte  Tersa.  Del  contratto  di  locazione,  e di  società,  del  man- 
dato, DELLA  TRANSAZIONE  , DELLA  COSTITUZIONE  DI  RENDITA  , DEL' 

CONTRATTO  VITALIZIO,  DEL  OIL’OCO  B DELLA  SCOMMESSA,  DEL  COMO-  \ •' 

DATO,  DEL  MUTUO,  DEL  DEPOSITO,  DEL  PEGNO,  DELL'  ANTICRRSI,  DELLA 
FIDEIUSSIONE,  DBLLA  TRASCRIZIONE,  DEI  PRIVILEGI  E DELLE  IPOTE- 
CHE, DBLLA  SEPARAZIONE  DEL  PATRIMONIO  DEL  DEFUNTO  DA  QUELLO 
DELL’  EREDE  , DELLA  PUBBLICITÀ  DEI  REGISTRI  B DELLA  RESPONSA- 
BILITÀ DEI  CONSERVATORI,  DELLA  SrROPRIAZIONE  FORZATA  DEOl’iM- 
MOBILI,  DBLLA  GRADUAZIONE  R DELLA  DlSTUtBUZIONB  DEL  PREZZO  FRA 
I CREDITORI,  DELL'  ARRESTO  PERSONALE  R DELLA  PRESCRIZIONE.  Fi- 
renze, 1873-  in  8.  » 8 — 

In  preparazione 

Delle  Servitù  prediali  stabilite  per  fatto  dell'uomo  con  appendice  sulle  singole  specie 
di  servitù.  Commonto  al  Codice  Civile  Italiano  con  la  legge  Romana,  le  Scntenzo  dei 
Dottori  o la  Giurisprudenza.  Seconda  edizione  riveduta  e corredata  della  Giurispru- 
denza posteriore  alla  prima. 
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A.  Annali  della  Giurisprudenza  italiana  — Raccolta  generale  delfe 
decisiorii  delle  Corti  di  Cassazione  e d'  Appello  — Il  numero 
romano  indica  il  Volume,  il  primo  numero  arabico  la  parte  e 
il  secondo  la  pagina  di  questa.  , * * . 

Gr.  La  Giurisprudenza  — Collezione  di  decisioni  e sentenze  pro- 
: nunciate  dai  magistrati  del  Regno  — 11  numero  romano  indica 
il  volume,  l’arabico  la  pagina.  4 , 

Qaz.delProo.  — Gazzetta del  Procuratore  — Rivista  critica  di 
' Legislazione  e Giurisprudenza.  Napoli.  II  numero  remano  indica 
il  volume,  l’arabico  la  pagina.  * 

Q-O.  Gazzétta  dei  Tribunali  di  Genova  — Il  numero  romano  indica 
il  volume,  l'arabico  la  pagina. 

Gl.  Giurisprudenza  italiana  — Raccolta  generale  progressiva  delle 
decisioni. delle  varie  Corti  e del  Consiglio  di  Stato  — li  nu- 
mero romano  indioa  il  volume,  il  primo  numero  arabico  la 
parte  e il  secondo  la  pagina  di  questa. 

GN.  Gazzetta  dei  Tribunali-  di  Napoli  — Il  numero  romano  indica 
il  volume,  l’arabico  la  pagina. 

I_>.  La  Legge  — Monitore  giudiziario  e amministrativo  del  Regno 
d’ Italia  — < Il  numero  romano  indica  il  volume,  l’ arabico  la 
pagina. 

M.  Monitore  dei  Tribunali  — Giornale  di  Legislazione  e Giuris- 
-prudenza  civile  e penale*— Il  numero  romano  indica  il  volu- 
• * me,  l’arabico  la  pagina.  • • , 

JP.  Journal  du  Palais  — Recueil  le  plus  complet  de  la  Jurispru- 
dence  frammise  — Il  primo  numero  indica  l'anno,  il  secondo, 
quando  v'è,  il  volume,  il  terzo  o il  secondo  la  pagina. 

X.  La  Temi  casalese  — Collezione  delle  sentenze  in  materia  civile, 

• . commerciale  e amministrativa  della  Corte  di  Appello  di  Casa- 
le — Il  numero  romano  indica  il  volume,  l'arabico  la  pagina. 
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LIBRO  TERZO 

TITOLO  IV. 

Delle  Obbligazioni 

capo  r. 

DELLA  OBBLIGAZIONE  E DELLE  SUE  SPEHB 

SOMMARIO 

.1.  Che  cosa  sia  l' obbligazione  — In  che  differisca  dal  diritto  roale  — In  qnal  maniera  debba 
interpretarsi. 

‘2.  Indicazione  generica  delle  varie  specie  di  obbligazioni. 

3.  Delle  obbligazioni  civili,  naturali  e miste  — Della  differenza  che  passa  fra  le  obbligazioni 
naturali  e i doveri  morali 

I.  Seguito  — Degli  effetti  dell’  obbligazione  naturalo  — Quid  dei  doveri  morali? 

5.  Dello  obbligazioni  reali  e personali  — Loro  differenti  effetti. 

6.  Delle  obbligazioni  principali  ed  accessorie  — Sotto  quanti  aspetti  un'  obbligazione  può 
• essere  accessoria  — Regole  che  la  governano. 

7.  Delle  obbligazioni  uniche  e multiple  — Suddistinzione  di  queste  in  disgiunte  o congiunte 

— Regole  che  governano  la  obbligazione  disgiunta. 

8.  Seguito  — Le  obbliguzioni  multiple  congiunte  si  distinguono  in  semplicemente  tali  o 

rateali  o solidario  — Regole  cho  governano  le  prime. 

9.  Seguito  — Della  obbligazione  solidario  — In  cho  sia  riposta  l' essenza  di  essa;  nell'  unita 
del  viticolo  — Ma  in  qual  senso  possa  e debba  considerarsi  multipla  rispetto  ai  sog- 
getti: conseguenze  che  ne  derivano  rispetto  alla  modalità  e alla  validità  di  essa  in 
relazione  ai  singoli  soggetti  — Dei  due  requisiti,  il  cui  concorso  è necessario  per  la 
formazione  della  medesima* 

10.  Seguito  — La  solidarietà  può  esistere  fra  piò  creditori  (solidarietà  attiva),  fra  piò  debi- 
tori  (solidarietà  passiva)  e fra  gli  uni  e gli  altri  (solidarietà  mista):  di  quest'ultima 
non  si  discorre  — La  solidarietà  sia  attiva,  sia  passiva  non  si  presume  mai  — La 
prima  non  può  essere  che  volontaria:  la  seconda  può  essere  anche  legale  — Atti  o 
maniera  di  costituire  una  obbligazione  solidaria  — Nel  dubbio  la  solidarietà  deve 
essere  ammessa  od  esclusa? 

Utitiziosi  Vol.  V. 
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11.  Seguito  — Degli  effetti  delle  solidarietà  attiva  nei  rapporti  dei  creditori  col  debitore  — 

Principio  fondamentale:  associazione  e rappresentanza  dei  creditori  nel  loro  reciproco 
interesse  — Conseguenze  rispetto  alla  disponibilità  del  credito  ; alTesercizio  delle 
azioni  contro  il  debitore;  alla  facoltà  di  questo  di  pagare,  in  mancanza  d'ogni  pre- 
venzione da  parte  dei  creditori;  alla  liberazione  del  debitore;  alla  interruzione  e 
sospensione  della  prescrizione;  alla  remissione  del  debito,  prestazione  del  giuramento; 
novazione,  transazione  e a molti  altri  atti. 

12.  Seguito  — Degli  effetti  della  solidarietà  attiva  nei  rapporti  dei  creditori  fra  loro. 

13.  Seguito  — Della  solidarietà  passiva  — Rappresentanza  reciproca  dei  debitori  nell'  interesse 

del  creditore  e nel  loro  proprio  — Solidarietà  passiva  legalo  : in  quali  casi  abbia  luogo. 

14.  Seguito  — Degli  effetti  della  solidarietà  passiva  nei  rapporti  del  dobitore  col  creditore; 

in  quanto  derivano  dsl  principio,  che  ciascuo^dei  debitori  si  reputa  rappresentante 
e mandatario  degli  altri  per  conservare  e perpetuare  Tobbligazione  nell’ interesso 
del  creditore,  ma  non  per  aggravarla  o crearne  delle  nuove. 

15.  Seguito  — Effetti  della  solidarietà  passiva,  derivanti  dal  principio;  ohe  ciascun  debitore 

si  considera  come  mandatario  degli  altri  per  migliorare  la  comune  condizione  di  fronte 
al  creditore. 

16.  Seguito  — Degli  effetti  della  solidarietà  passiva;  derivanti  dal  principio  che  ciascuno  dei 

debitori  ò tenuto  per  la  totalità  verso  il  creditore. 

17.  Seguito  — Degli  effetti  della  solidarietà  passiva;  derivanti  dal  principio  che  unica  è l’ob- 

bligaziooe  solidari»  ed  unico  il  suo  obbietto; 

18.  Seguito  — - Degli  effetti  della  solidarietà  passiva,  in  quanto  pesa  distintamente  sopra  più 

soggetti. 

19.  Seguito  — Degli  effetti  della  solidarietà  passiva  nei  rapporti  dei  condebitori  fra  loro;  e 

specialmente  del  regresso. 

20.  Seguito  — Se  e per  qual  mezzo  una  obbligazione  solidari»  divenga  semplicemente  con- 

giunta, o rateale:  rinunzia  espressa  o tacita  del  creditore  — Quid,  se  alcuno  dei 
debitori  solidari  vonga  a morire?  — Quid,  se  il  creditore  abbia  roso  impossibile  la  sur- 
rogazione di  alcani  dei  condebitori  nelle  ragioni  a lui  competenti  contro  gli  altri? 

21.  Delle  obbligazioni  semplici  e. composte;  ed  in  specie  della  obbligazione  semplice  che  suole 

chiamarsi  facoltativa. 

22.  Seguito  ---  Delle  obbligazioni  composte:  possono  essere  congiunte  o cumulative, e disgiunte 

o alternative  — Si  discorre  delle  prime. 

23.  Seguito  — Della  obbligazione  composta  disgiunta  o alternativa  — Se  e quando  l'obbliga* 

zione  contratta  sotto  forma  alternativa  sia  semplice  sin  dal  principio. 

24.  Seguito  — A chi  appartenga  la  scolta  della  cosa  da  prestarsi,  fra  quella  dovuto  alter- 

nativamente. 

25.  Seguito  — Dell’effetto  della  perdita  delle  cose  comprese  nella  obbligazione  alternativa  — 

Principio  generale  — Applicazione  alle  vario  ipotesi;  cioè  della  perdita  per  caso  for- 
tuito; per  colpa  del  debitore;  per  colpa  del  creditore  ; per  caso  fortuito  e per  colpa 
del  debitore;  per  caso  fortuito  e colpa  del  creditore  ; per  colpa  del  debitore  e del 
creditore  — Osservazione  generale  intorno  all'applicabilità  di  altre  regole  riguar- 
danti maggiori  responsabilità  nelle  ipotesi  sopraddette. 

26.  Delle  obbligazioni  positive  e negative. 

27.  Delle  obbligazioni  di  dare,  lare  e non  fare, 

28.  Delle  obbligazioni  istantanee  e continuo. 

29.  Delle  obbligazioni  divisibili  e indivisibili  — In  quali  casi  abbia  importanza  questa  distin- 

zione — Quali  obbligazioni  siano  divisibili,  o quali  indivisibili  natura,  contraete, 
tolutione.  La  obbligaziono  solidari»  è indivisibile?  questa  è solidari»?  Hanno  cosa 
alcuna  comune?  L'obbligaziono  indivisibile  muta  carattere,  risolvendosi  in  danni? 

30.  Seguito  — Degli  effetti  della  obbligazione  divisibile;  rispetto  sia  ai  creditori,  sia  ai  debitori 

— Sotto  quale  rapporto  e in  quali  casi  non  sia  ammessa  la  divisibilità  fra  i debi- 
tori — Del  regresso  che  il  debitore,  il  quale  in  questi  casi  ba  pagato,  ha  contro  gli 
altri  — Quid , della  interruzione  dolla  prescrizione  o della  clausola  penale  rispetto  ai 
debitori  tenuti  per  una  obbligaziono  divisibile? 
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31.  Seguito  — Dogli  effetti  della  indivisibilità  delle  obbligazioni  — Principio  fondamentale 

— Application!  nel  caso  che  più  siano  i creditori  — Applicazioni  nel  caso,  in  coi 
siano  più  i debitori.  « 

32.  Delle  obbligazioni  determinate  e indeterminate  — Importanza  di  qnesta  distinzione,  in 

ordine  alla  oonservazione,  custodia  e perdita  delle  cose  che  ne  formano  l'obbietto 

A chi  nelle  seconde  appartiene  la  scelta  della  cosa  da  prestarsi  T 

33.  Delle  obbligazioni  condizionali  — Che  cosa  sia  la  condizione  — Delle  specie  di  condizioni  — 

Quali  condizioni  possono  essere  apposte  validamente  dai  contraenti  alle  obbligazioni 
— Quali  condizioni  rendono  queste  nulle  — Quid  della  condizione  che  rimette  all'ar- 
bitrio  del  debitore  Vobbligazione  sia  unilaterale,  sia  bilaterale  ? Può  considerarsi 
come  tale  una  condizione  che  consista  nef  fatto  del  debitore,  o in  un  giudizio  boni 

• viri  f 

34.  Seguito  — In  qual  modo  o tempo  debbano  verificarsi  o adempirsi  le  condizioni  — Se  e 

quando  si  hanno  per  adempite  o verificate,  o per  mancate. 

35  Seguito  — Degli  effetti  della  condizione  sospensiva  finché  sia  pendente;  nel  caso  che 
manchi  ; e verificandosi. 

96.  Seguito  — Degli  effetti  della  condizione  risolutiva,  nelle  medesime  tre  ipotesi  sopradotte. 

97.  — Seguito  — Del  modo,  con  cui  la  condizione  risolutiva  produce  i suoi  effetti:  li  produce 

• ip4o  iure  — Ciò  ha.  sempre  luogo?  in  specie  ha  luogo,  quando  la  condizione  risolu- 
tiva consista  nel  patto  commissorio  ? 

38.  Delle  obbligazioni  a termine  — Che  cosa  sia  il  termine  ; di  quante  specie,  e in  partico- 
lare del  termine  sotptmivo  o dilatorio  e risolutivo  o finale. 

33.  Seguito  — Degli  effetti  del  termino  dilatorio  finché  non  spira,  o scaduto  che  sia,  secondo 
che  esso  ò stato  apposto  a favore  o del  debitore,  o del  creditore,  o di  entrambi  — A 
favore  di  quale  dei  due  si  presume  apposto  il  termine  ? Della  prova  in  contrario  — 
Degli  effetti  del  tormino  finale,  finché  non  giungo  e giunto  che  sia. 

40.  Seguito  — Prima  che  il  termine  dilatorio  o finale  scada,  può  il  creditore  esercitare  atti 

conservativi? 

41.  Seguito  — Della  esigibilità  della  obbligazione  senza  termine.  4 

42.  Delle  obbligazioni  con  clausola, penalo  — Doppia  spedo  di  clausola  penale  propria  ed 

impropriA  — Che  sia  la  prima  o quali  effetti  produoa , considerata  e nella  sua  na- 
tura e nel  suo  scopo. 

43.  Seguito  — Della  clausola  penale  impropria. 

1.  L’obbligazione  è un  vincolo  giuridico,  in  forza  del  quale 
una  persona  è tenuta  verso  un’altra  a dare,  1 fare  - o non  fare  3 
qualche  cosa  (art.  1219-1221).' 4 L’ obbligazione  adunque  stabi- 
lisce un  rapporto  fra  due  persone  rispetto  ad  una  cosa  che  ne 


1 2 3 Vedi  appresso,  n.  27,  la  spiegazione  delle  obbligazioni  di  dare,  fare 
o non  fare.  * 

* Obligatio  est  iuris  vincolimi , quo  necessitate  adstringimur  alicuius 
solvendae  rei(Inst.  princ.  de  obi.  Ili,  13).  La  voce  obbligazione  denotando  tutto 
l’ insieme  del  fatto  giuridico,  si  usa  eziandio  per  significare  a)  il  termine  attivo 
del  rapporto  obbligatorio,  cioè  il  credito  ( ius  obligationis  ; lnst.  § 4,  de  inut. 
stip.  Ili,  19;  lnst.  § 2 in  fin.  de  reb.  incor.  II,  2;  Rub.  Inst.  Per  quas  per- 
sona! nobis  obligatio  acquiritur , III,  28)  e il  termine  passivo  del  medesimo, 
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forma  1’ obbietto;  conferendo  al  creditore  il  potere  di  costrin- 
gere il  debitore  a prestargliela  ( ius  ad  rem ) ; essa  quindi  è 
relativa,  ossia  non  ha  efficacia  che  di  fronte  ad  una  persona 
determinata;  rispetto  a tutte  le  altre  persone  si  ha  per  ine- 
sistente. E in  ciò  è riposta  appunto  la  sua  nota -caratteristica  che 
la  differenzia  dal  diritto  reale,  il  quale  consiste  in  un  rapporto 
immediato  fra  una  persona  ed  una  cosa,  o fra  due  cose; 
procacciando  di  per  se  stesso  al  titolare  la  proprietà  o altro 
diritto  reale  ( ius  in  re  ) ed  è perciò  assoluto,  valendo  contro 
tutti.  Ne  risulta  in  pari  tempo  che  mentre  a costituire  la  ob- 
bligazione, occorrono  necessariamente  tre  elementi,  cioè  la 
persona  del  creditore,  la  persona  del  debitore,  e una  cosa;  il 
diritto  reale  invece  non  richiede  che  due  elementi,  cioè  -una 
persona  ed  una  cosa  o due  persone.  1 

L’ obbligazione  importando  necessariamente  una  restrizione 
della  libertà  individuale  del  debitore,  inquàntochè  anco  contro 
la  sua  volontà  può  essere  costretto  a soddisfarla, 8 deve  essere 
mantenuta  sempre  nei  più  stretti  limiti  segnati  dalla  vera 
esigenza  degli  affari;  e nel  dubbio  deve  essere  piuttosto  esclusa 
che  ammessa.  3 ' t ' 

2.  Le  obbligazioni  si  distinguono  a)  rispetto  alla  natura  e 
alla  efficacia  del  vincolo  in  civili  e naturali;  in  reali  e per- 


cioè  il  debito  ( obtigalionis  onus  ; Leg.  3 , D.  de  condict.  sine  causa,  XII,  7 ; 
Leg.  19,  § i,  I).  ad  Sctum  Veli.  XVI,  Ig  Leg.  67,  Q de  proc.  Ili,  3 ; 6)  la 
causa  generatrice  del  rapporto  medesimo  (Leg.  19,  D.  de  verb.  sig.  L,  16; 
Leg.  1,  § 3 e Leg.  58,  D.  de  pactis,  II,  14;  Leg.  20,  D.  de  iud.  V,  1);  c)  il 
documento  che  prova  la  obbligazione  (Leg.  7,  C.  de  non  num.. pecunia,  IV,  30). 

4 Obligationum  substantia  uon  in  co  consistit,  ut  aliquod  corpus  nostrum, 
aut  servitutem  nostram  faciat,  sed  ut  alluni  nobis  obstringat  ad  dandum  ali- 
quid,  vel  faciendum,  vcl  praestandum  (Leg.  3 princ.  D.  de  oblig.  et  act.  XLIV,  7). 

* Debitor  intelligitur  is,  a quo  invito-exigi'  pecunia  potest  /Leg.  108, 
P de  verb.  signif.  L,  16;  consulta  Savigny,  Traité  des  oblig.  I,  § 2,  tra- 
duit  de  l'allemand  par  Gerardin  et  Jozon). 

3 Ubi  de  obligando  quaeritur,  propensiorcs  'esse  debere  nos,  si  habeamus 
occasionimi,  ad  negandum.  Ubi  de  liberando,  ex  diverso,  ut  facilior  sis  ad  libe- 
rationero  (Leg.  47,  D.  de  bbl.  et  act.  XLIV,  7;  vedi  pure  Leg.  125,  D.  de 
reg.  iuris,  L,  17,  e consulta  Savigny,  loc.  cit.). 
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sonali  ; bj  rispetto  alla  maniera  di  esistenza,  in  principali  e 
accessorie  ; cj  rispetto  alle  persone  che  ne  sono  i subbietti,  in 
uniche  e multiple  ; le  multiple  possono  essere  disgiunte  e con- 
giunte; queste  ultime  alla  loro  volta  si  suddistinguono  in  sem- 
plicemente congiunte  o rateali  e solidarie  ; d)  rispetto  all’  ob- 
bietto,  in  semplici  e complesse,  suddistinte  queste  ultime  in 
cumulative  e alternative:  sotto  il  medesimo  rispetto  si  distinguono 
pure  in  positive  e negative;  in  obbligazioni  di  dare  e di  fare, 
in  istantanee  e continue,  in  divisibili  e indivisibili,  in  determi- 
nate e indeterminate;  e)  finalmente  rispetto  alle  pnodalità,  in 
pure  e semplici  e in  condizionali,  a tempo  determinato  e con 
clausola  penale  '. 

3.  Sono  obbligazioni  civili  quelle  sanzionate  dal  diritto 
positivo  con  un’  azione;  ossiano  quelle  al  cui  adempimento  può 
il  debitore  essere  costretto  con  mezzi  giudiziari.  Esse  sono  o 
meramente  civili  o al  tempo  stesso  amiche  naturali;  le. prime  non 
hanno  altro  fondamento  che  il  diritto  civile;  quali  le  obbliga- 
zioni derivanti  da  una  presunzione  legale  assoluta,  pontraria 
nel  dato  caso  alla  verità;  per  esempio  da  una  regiudicata  erro- 
nea o ingiusta.  Le  seconde  hanno  per  fondamento  una  causa 
giuridica,  la  cui  esistenza  e virtù  obbligatoria  si  concepiscono 
indipendentemente  dal  riconoscimento  fattone  dal  diritto  posi- 
tivo; per  esempio,  anche  fatta  astrazione  da  questo,  comprendete 
come  a quello  che  vi  vende  una  cosa  sua,  dovete  il  prezzo  di 
essa:  la  massima  parte  delle  obbligazioni  appartiene  a questa 
categoria.  Debbono  poi  noverarsi  fra  le  obbligazioni  civili  quelle 
sanzionate  dal  legislatore  per  via  indiretta,  minacciando  cioè  la 
perdita  di  diritti  d’  autorità  e di  vantaggi  pecuniari  in  caso  di 
inadempimento  ; tali  sono  le  obbligqzioni  di  fedeltà,  convivenza 
ed  assistenza  imposte  ai  coniugi;  in  quanto  che  il  loro  ina- 
dempimento può  dar  luogo  alla  separazione  personale  e alla 


1 Quanto  al  modo,  esso  ordinariamente  non  è apposto  che  alla  donazione 
o agli  atti  di  ultima  volontà,  e quivi  si  è parlato  di  esso  : le  regole  special- 
mente  della  prima  sono,  in  generale,  applicabili  al  modo  che  per  caso  straordi- 
nario fesse  apposto  ad  una  convenzione. 
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susseguente  perdita  di  preziosi  diritti  e morali  e pecuniari,  e 
all’  applicazione  dell’  articolo  133  contro  la  moglie  ; tali  sono 
pure  i doveri  di  educare  e istruire  la  prole,  imposti  ai  suoi  ge- 
nitori; e che  trovano  la  loro  sanzione  indiretta  nell’articolo  233. 

Le  obbligazioni  naturali  sono  di  due  specie.  1 Alla  prima 
appartengono  quelle  che  si  fondano  sopra  una  causa  giuridica 


5 La  teoria  romana  delle  obbligazioni  naturali,  messa  in  riscontro  con 
quella  delle  obbligazioni  civili,  può  considerarsi  ornai  come  accertata:  entrambe 
sono  il  risultato  dell'antagonismo  tra  -il  diritto  civile  e il  diritto  delle'genti: 
l’ obbligazione  civile  pei  Romani  è quella  che  si  fonda  sul  diritto  civile;  e la 
naturale  quella  che  è riconosciuta  dal  diritto  delle  genti:  is  natura  debet,  quem 
iuregentium  dare  oportet  (Leg.  84,  g 1,  D.  de  reg.  iur.  L,  17;  vedi  pure  Leg.  64, 
D.  de  condit.  iud.  XII,  6;  Leg.  93,  g 4,  D.  de  solut.  XLVI,  3).  Le  cause  poi 
produttrici  di  tali  obbligazioni  sono  in  diritto  romano  t°  l’incapacità  dei  sub- 
bietti  dell’ obbligazione;  !"  la  mancanza  di  > una  convenzione  civilmente  obbli- 
gatoria; 3°  il  principio:  nemini  licet  locupletar!'  curo  aliena  iactura;  4°  l’esistenza 
di  un  rapporto  speciale  fra  due  persone  (consulta  Van  Wetter;  Cours  élémen- 
taire  de  droit  romain,  1,  g 172).  Ma  nel  Codice  civile  patrio  come  nel  napoleo- 
nico e in  tutti  quelli  che  aWhe  in  questa  materia  l’hanno  seguitò  alla  lettera, 
la  teoria  delle  obbligazioni  naturali  è incertissima  non  tanto  di  fronte  alle  ob- 
bligazioni civili,  quanto  in  riscontro  dei  doveri  puramente  morali.  Che  il  legis- 
latore abbia  avuto  in  pensiero  le  obbligazioni  naturali,  non  può  dubitarsene, 
dacché  nell'alinea  dell’articolo  1237  esplicitamente  dichiara,  non  essere  ammessa 
la  ripetizione  di  ciò  che  è stato  pagato,  riguardo  alle  obbligazioni  naturali  che 
si  sono  volontariamente  soddisfatte.  Ma  avrà  egualmente  tenuto  distinte  le  ob- 
bligazioni naturali  dai  doveri  meramente  morali?  Molti  ed  autorevoli  interpreti 
reputano  che  le  obbligazioni  naturali  siano  la  cosa  stessa  che  i doveri  morali 
imposti  dalla  coscienza  e derivanti  o dall' equità,  o dalla  pietà,  o dalla  paren- 
tela, o dalla  gratitudine,  o dall'onore:  s l'obligation  naturelle  et  l’obligation  de 
conscience,  c’est,  à nos  yeux,  tout  un;  les  noms  seuls  sont  dilfèrents,  la  chose 
dèsignèe  est  la  méme  : » ecco  il  riassunto  che  il  signor  Rodière  fa  di  questa 
dottrina  (Jour.  du  Palais,  61,  321).  Ma  in  tale  dottrina,  confondendosi  le  ob- 
bligazioni naturali  coi  doveri  morali,  non  si  tiene  varun  conto  del  carattere 
proprio  dei  doveri  giuridici,  i quali  suppongono  sempre  la  possibilità  legittima 
e razionale  di  essere  sanzionati  mediante  azione.  E che  in  verità  il  legislatore, 
abbia  tenuto  conto  di  questo  carattere  dei  doveri  giuridici,  e perciò  distinto 
le  obbligazioni  naturali  dai  doveri  meramente  morali,  parmi  non  possa  dubitar- 
sene; poiché  dichiara  vera  donazione  la  liberalità  fatta  per  riconoscenza,  fonte 
incontestata  di  doveri  morali  (art.  1051);  nel  mentre  ebe  dall'  altra1  parte  la 
soddisfazione  di  un’ obbligazione  naturale  é pagamento  di  cosa  dovuta  (art.  e 
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che  in  sè  sarebbe  stata  sufficiente  per  la  loro  sanzione,  ma 
dal  legislatore  non  riconosciuta  per  tale  in  considerazione  di 
motivi  di  vario  ordine.  Tali  sono  le  obbligazioni  assunte  da 
persone  naturalmente  capaci,  e giuridicamente  incapaci  di 
obbligarsi;  per  esempio  le  obbligazioni  di  un  minore  giunto 
all’età  del  discernimento;  di  un  interdetto  che  si  trovi  in  un 
lucido  intervallo;  e di  una  donna  maritata:  queste  obbligazioni 
dopo  annullate,  continuano  a legare  naturalmente  gl’incapaci 
(arg.  art.  1899).  Tali  sono  pure  le  obbligazioni  risultanti  da 
convenzioni  in  sè  lecite  e valide,  ma  inesigibili  dal  creditore 
per  mancanza  d’azione,  per  esempio  le  obbligazioni  di  giuoco 
e di  scommessa  (art.  1802);  o per  mancanza  di  prove,  esempli- 
grazia T obbligazione  di  restituire  la  somma  superiore  alle  lire 
cinquecento  ricevute  a mutuo  contratto  verbalmente,  e che  dal 
creditore  non  può  provarsi  coi  testimoni,  non  possedendo  prin- 
cipio di  prova  per  iscritto.  Tali  sono  infine  le  obbligazioni  di 
rimunerare  i servigi  ricevuti,  e che  sogliono  prestarsi  mediante 
mercede;  per  esempio  le  cure  straordinarie  di  un  domestico 
verso  il  suo  padrone. 

Alla  seconda  specie  si  riferiscono  le  obbligazioni  che  nella 
loro  origine  furono  ad  un  tempo  e naturali  e civili,  e che 


arg.  art.  1J37  e 1804  alinea  ).  Rimane  però  sempre  suprema  difficoltò  nel  fis- 
sare i criteri  per  discernere  le  une  dagli  altri.  Come  lo  indicano  le  definizioni, 
o meglio  le  descrizioni  o indicazioni  date  nel  testo,  l'obbligazione  naturale  deve 
secondo  il  mio  avviso,  svolgersi  nel  campo  giuridica,  dacché  ad  essa  provvede 
il  legislatore,  nel  mentre  il  dover  morale  rimane  nei  dnminii  della  pura  elica. 
Avviene  un  fatto  giuridico;  se  questo  è perfetto,  genererà  un’ obbligazione 
civile  ; se  è ritenuto  imperfetto,  ma  non  riprovato  in  tutto  nè  avuto  per  ine- 
sistente dal  legislatore,  produrrò  un’obbligazione  naturale.  Ciò  nell’origine;  col 
sopravvenire  di  fatti  nuovi,  può  il  prodotto  di  un  fatto  giuridico  perdere  parte 
della  sua  efficacia  giuridica;  come  al  contrario  il  prodotto  di  un  fatto  giuridico 
imperfetto  può  acquistarla  per  intero.  Ma  se  al  contrario  il  fatto  non  esiste  o 
si  reputa  non  esistere  nell’ordine  giuridico,  sia  in  modo  assoluto,  sia  almeno 
in  relazione  ad  un  dato  rapporto  obbligatorio  fra  due  persone  determinate, 
allora  non  uvrassi  un'  obbligazione  naturale,  sibbene  un  dovere  meramente 
morale.  • 
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poscia  divennero  inesigibili  per  estinzione  dell’  azione,  dichia- 
rata dal  legislatore  per  motivi  d’interèsse  pubblico.  Tali  sono 
le  obbligazioni  non  più  esigibili  per  essersi  prescritte  le  relative 
azioni  a danno  del  creditore.  1 Tali  sono  pure  le  obbligazioni 
contro  cui  milita  una  presunzione  legale,  per  esempio,  quella 
risultante  dalla  cosa  giudicata,  o dalla  prestazione  di  un  giu- 
ramento decisorio,  e contraria  alla  verità,  e all’ adempimento 
delle  quali  perciò  il  debitore  non  può  essere  più  costretto. 
Tali  sono  infine  le  obbligazioni  dei  falliti'  concordatari,  di 
pagare  il  residuo  dei  loro  debiti,  rimesso  ad  essi  dai  creditori.  2 

Al  contrario  non  risultano  neppure  obbligazioni  naturali 
dalle  convenzioni  stipulate  per  errore,  dolo  o violenza,  nè  da 
quelle  formate  liberamente  e con  cognizione  di  causa,  ove  sieno 
proibite  per  motivi  d’ ordine  pubblico  ; per  esempio  dalla  do- 
nazione fra  coniugi.  Nemmeno  risultano  da  atti  tra  vivi  o di 
ultima  volontà  che  sieno  nulli  per  difetto  di  forma  ; in  ispecie 
T erede  non  è tenuto  neppure  naturalmente  ad  eseguire  le  ul- 
time volontà  del  de  cuius  scritte  in  un  testamento  nullo,  o a 
lui  manifestate  verbalmente.  3 Nè  infine  possono  considerarsi 
obbligazioni  naturali  i doveri  meramente  morali,  qualunque  ne 
sia  la  causa;  l’equità,  la  riconoscenza,  l’onore,  la  pietà  ed 
altre  simili;  in  specie  i genitori  non  sono  tenuti  naturalmente 
a procurare  un  collocamento  ai  loro  figli  (arg.  art.  1007),  nè 
i parenti  non  nominati  negli  articoli  138-141  a prestarsi  gli 
alimenti. 4 

4.  Benché  non  esigibile  per  via  d’azione,  l’ obbligazione 
naturale  non  è destituita  di  ogni  valore  giuridico;  produce  anzi 
parecchi  effetti  di  non  lieve  momento.  Poiché  primieramente 


1 Aubry  e Rau,  IV,  § 297,  pag.  7,  lett.  a;  Demolombe.  XXVII,  39;  contro 
Doveri,  II,  § 231,  pag.  6,  not.  1,  versic.  Come  siamo  convinti. 

1 Aubry  e Rau,  loc.  cit. ; Deuiolombe,  XXVII,  40.  * 

3 Consulta  Molitor,  Les  obligations  en  droit  romain,  I,  41  e scg.;  Doveri, 
loc.  cit.  versic.  Aon  sono  casi;  contro  Aubry  e Rau,  IV,  § 297,  pag.  6,  lett.  b. 

4 Mourlou,  Rép.  écrit.  II,  1309;  Doveri,  loc.  cit.  versic.  Crediamo  poi; 
contro  Aubry  e Rau,  loc.  cit.  pag.  6,  lett.  d,  e. 
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impedisce- la  ripetizione  di  ciò  che  è stato  pagato  per  volontaria 
soddisfazione  di  essa  (art.  1237  alinea). 

In  secondo  luogo  può  essere  mutata  in  obbligazione  civile 
mediante  la  novazione;  1 * eccettochè  non  risulti  da  un  contratto 
di  giuoco  o scommessa,  non  potendo  allora  essere  sostituita 
da  altra  nuova  obbligazione  ; poiché  altrimenti  rimarrebbe  elusa 
con  grandissima  facilità  la  disposizione  dell’articolo  1802. 

In  terzo  luogo  può  servire  di  substrato  ad  un’ obbligazione 
civile  accessoria  che  la  garantisca;  8 eccetto  quella  derivante  da 
giuoco  o scommessa,  per  la  ragione  detta  nel  precedente  caso 
•(art.  £ arg.  art.  1C99  alinea). 

Infine  l’esecuzione  di  un&  obbligazione  naturale  non  co- 
stituisce già  un  atto  di  liberalità,,  ma  il  pagamento  di  ciò  che 
il  debitore  doveva,  quantunque  dal  creditore  non  esigibile  ; e 
neppure  liberalità  ma  atto  oneroso  deve  considerarsi  l’ obbliga- 
zione civile  assunta  dal  debitore  in  soddisfacimento  di  quella  ; 3 
perciò  l’uno  e l’altra  saranno  regolati  e nella  sostanza  e nelle 
forma  dalle  l«?ggi  concernenti  gli  atti  a titolo  oneroso. 

Verun’ altra  efficacia  giuridica  si  possiede  dall' obbligazione 
naturale;  in  specie  essa  non  si  trasforma  in  civile  per  conferma 
espressa  o tacita;  nulla  di  nuovo  aggiungendo  all’atto  la  sua 
conferma;  quindi  la  esecuzione  parziale  della  medesima  non 
dà  diritto  al  creditore  di  esigere  il  resto.  4 Nè  può  essere  i 


1 Leg.  1,  § I,  D.  de  nov.  et  deleg.  XLVI,  8;  Larombière,  art.  1235, 
n.  9;  Demolombe,  XXIV,  351  ; Aubry  c Rau,  TV,  § 297,  pag.  9. 

* Vedi  Inst.  § 1,  de  fideiuss.  Iti,  SO;  Leg.  <3  prine.  D.  de  cond.  indeb. 
XII,  6;  Leg.  6,  § 2;  Leg.  7 e 16,  § 3 e Leg.  56,  § 1,  D.  de  ffdeiuss.  XLVI,  1; 
Leg.  15  prine.' e Leg.  ti,  D.  de  pignor.  XX,  .1;  vedi  pure  Delvincourt,  IH,  252; 
Larombière,  art.  1236,  n.  10;  Pont,  l)es  petits  contracts,  li,  41.  — I signori 
Aubry  e Rau  (tona,  e § cit.  pag.  10)  reputano  che  si  possa  garantirò  mediante 
fideiussione  solamente  quelle  obbligazioni  naturali  che  tali  sono  per  incapacità 
dei  subbietti,  giusta  la  disposizione  dell’articolo  2012  alinea  del  Codice  napo- 
leonico, al  quale  corrisponde  letteralmente  l’articolo  1899  alinea  del  Codioe  pà- 
trio. Ma  di  cotesta  decisione , che  per  quanto  so,  non  è seguita  da  altri,  non 
so  rendermi  ragione.  ■ • 

3 Vedi  Mourlon,  II,  1309  ; Aubry  e Rau,  tom.  e § cit. 

4 Larombière,  art.  cit.  n.  9. 
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opposta  in  compensazione  di  crediti  civili;  perchè  questa  si  opera 
di  diritto  e solamente  fra  crediti  esigibili.  1 Infine  non  impe- 
disce che  l1  obbligato,  il  quale  in  base  ad  essa  ha  stipulato  un 
atto  nullo,  lo  impugni.  * 

Le  obbligazioni  naturali  producono  i sopradetti  effetti  per 
ministero  di  legge,  attalchè  l’ autorità  giudiziaria  che  li  disco- 
nosca, anziché  dichiararli,  quella  viola,  e la  sua  sentenza  perciò 
è soggetta  a cassazione. 

Quanto  poi  ai  doveri  meramente  morali,  tanto  il  soddis- 
facimento dei  medesimi,  quanto  le  obbligazioni  per  ciò  as- 
sunte dal  debitore,  costituiscono  sempre  rispetto  sia  all^i  so- 
stanza, sia  alla  forma  atti  di  liberalità  (arg.  art.  1051).  Chè 
se  alcuno  li  abbia  soddisfatti  nella  falsa  opinione  che  lo  obbli- 
gassero civilmente  o naturalmente,  non  può  nondimeno  ripetere 
ciò  che  ha  pagato;  essendo  cosa  turpe  il  disconoscere  un  dovere 
morale,  soddisfatto-  come  obbligazione  civile  o naturale.3 
» 5.  Sotto  il  medesimo  rapporto  le  obbligazioni  si  distinguo- 

no in  reali  e personali.  Chiamasi  obbligazione  reale  quella  a cui 
il  debitore  non  è tenuto  personalmente,  sibbene  nella  qualità  di 
terzo  possessore  di  certi  beni  ; tali  sono  le  obbligazioni  imposte 
dalla  legge  ad  ogni  proprietario  in  tale  sua  qualità;  tali  sono 
pure  tutte  le  obbligazioni  corrispondenti  ai  diritti  reali;  le  obbli- 
gazioni cioè  di  tollerare,  o di  non  fare,  ed  anche  di  fare,  giusta 
i termini  dell’  articolo  643;  tali  sono  da  ultimo  le  obbligazioni 


1 Doveri.  Joc.  cit  in  fine.  — Contraria  decisione  si  dava  dai  giureconsulti 
romani,  offrendo  di  tal  maniera  al  creditore  un  mezzo  indiretto  di  coazione, 
fissa  nondimeno  era  conforme  al  carattere  speciale  che  la  compensazione  aveva 
appresso  di  loro  (Leg.  6 e 9,  D.  de  compens.  XVI,  Sj. 

* C.  C.  Napoli,  tO  febbraio  1869,  P.  IV,  102. 

s Mulier,  si  in  ea  opinione  sit,  ut  credat,  se  prò  dote  obligatam,  quicquid 
dotis  nomine  dederit,  non  repetit  : sublata  enim  falsa  opinione,  relinquitur  pie- 
tatis  causa,  ex  qua  solutum  repeti  non  potest  (Leg.  32,  § 2,  D.  de  cond.  indeb. 
XII,  6,-  vedi  pure  Leg.  26,  § 12,  D.  eod.;  Leg.  11,  D.  cod.  coni.  Leg.  30,  § 4, 
D.  de  pecul.  XV,  1).  V'ha  nondimeno  chi  in  date  circostanze  assimila  l'adem- 
pimento dei  doveri  morali  ad  un  atto  a titolo  oneroso  (Aubry  e Rau,  tom.  e 
§ cit.  pag.  11).  Ma  cotale  dottrina  ne  sembra  arbitraria  e senza  scopo. 
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corrispondenti  ai  diritti  personali  esercibili  contro  successori 
particolari;  per  esempio,  1’ obbligazione  che  grava  sul  terzo 
possessore  di  un  immobile  ipotecato,  di  rilasciarlo  o di  pagare 
i crediti  iscritti  (art.  2013),  e l’ obbligazione  che  incombe  al-- 
1’  acquirente  di  un  fondo  affittato , di  stare  alla  locazione , a 
norma  degli  articoli  1597  e 1598.  L1  adempimento  di  queste 
obbligazioni  non  può  essere  conseguito  sul  patrimonio  del  de- 
bitore; ma  la  riparazione  del  danno  cagionato  dal  loro  ina- 
dempimento, può  essere  ottenuta  anche  sopra  il  patrimonio , 
divenendo  obbietto  di  una  obbligazione  personale.  Le  obbliga- 
zioni personali  al  contrario  sono  quelle  per  le  quali  il  debitore 
è tenuto  personalmente  e che  deve  adempiere  con  tutte  le  forze 
3el  suo  patrimonio  (art.  1948).  ( 

6.  Come  si  disse,  lé  obbligazioni  in  riguardo  alla  maniera 
di  loro  'esistenza  possono  essere  principali  ed  accessorie.  Sono 
principali  quelle  che  hanno  esistenza  indipendente)  possedendo 
in  sè  la  loro  ragione  di  essere.  Accessorie  poi  sono  quelle  che 
non  possono  sussistere  di  per  sè  e ne  presuppongono  altre , ■ 
che  servono  a loro  di  fondamento.  1 

Questa  correlazione  fra  due  obbligazioni  può  sussistere  o 
per  essere  una  di  queste  la  conseguenza  legale  dell’  altra 
(qual  è 1’ obbligazione  di  risarcire  i danni  rispetto  a quella, 
per  cagione  della  qqale  sono  dovuti),  o per  essere  una  di  esse 
contratta  in  considerazione  dell’  altra,  alla  quale  perciò  si  ri- 
ferisce come  il  mezzo  al  fine;  quali  sono  le  obbligazioni  de- 
rivanti da  una  clausola  penale,  dal  pegno  e dalla  fideiussione  * 

(art.  1209,  1878  e 1898). 

L’  obbligazione  accessoria  segue  sotto  agni  rapporto  la 
condizione  della  principale;  sussiste  con  questa;  è colpita  dalla 
medesima  nullità  .che  affetta  la  principale , eccettuato  ij  caso 
dell’articolo  1899  alinea;  e finalmente  si  estingue  con  questa.* 


1 Gaius,  IH,  416;  Inst.  § 5 prioc.  de  fideiuss.  Ili,  il  ; Leg.  95,  § 3,  D. 
de  solut.  XLVI,  3 ; Leg.  !6  princ.  de  usur.  IV,  3i. 

1 Leg.  478,  D.  de  reg.  iuris,  L,  17  ; Gaius,  III,  116  ; Inst.  Ipc.  cit  ; Leg.  6 
e 69,  D.  de  verb.  obi.  XLV,  4 ; Leg.  19  e 70,  § i e 5,  D.  de  fideiuss.  XLVI,  4 ; t 

Leg.  3,  § 4,  D.  de  pecunia  const.  XIII,  5. 
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Nondimeno  la  nullità  e la  estinzione  delle  obbligazioni  apces-  • 
Borie  della  primà  specie  non  tengono  dietro  in  generale  alla 
nullità  ed  estensione  della  principale;  per  esempio,  nel  mentre 
la  vendita  della  cosa  altrui  è nulla,  sussiste  valida  contro  il 
venditore  l’ obbligazione  accessoria  dei  danni.  Del  pari  dopo 
estinta  l’ obbligazione  principale  di  restituire  una  cosa  deter- 
minata perita  per  colpa  del , debitore  , continua  a sussistere 
l1  accessoria  dei  danni.  Altro  esempio  vedremo  nel  discorrere 
della  obbligazione  con  clausola  penale. 

7.  Le  obbligazioni  possono  essere  assunte  da  uno  o da  più 
a favore  di  una  o di  più  persone.  Se  sono  assunte  da  un  solo 
a favore  di  un  solo,  chiamansi  uniche;  se*  da  uno  a favore  di 
più,  o da  più  a favipre  di  uno,  si  chiamano  multiple. 

Le  obbligazioni  multiple  sono  disgiunte  o congiunte,  secon- 
dochè  i creditori  o i debitori  sono  indicati  separatamente  con 
una  particella  disgiuntiva , o unitamente  con  una  particella 
congiuntiva;  attalchè  nelle  prime  la  qualità  di  creditore  o di 
debitore  appartiene  alle  rispettive  parti  in  maniera  alternativa^ 
nelle  seconde  congiuntamente  e simultaneamente. 

Per  effetto  dell’  obbligazione  disgiunta  il  debitore  ha  la 
scelta  di  pagare  a quello  dei  creditori  che  più  gli  aggrada'; 
quand’  anche  alcuno  di  questi  lo  abbia  convenuto  in  giudizio, 
trattandosi  di  preferenza  personale  e noi\  di  prevenzione.  Ove 
non  faccia  la  scelta,  il  benefizio  dell’  obbligazione  va  diviso  in 
parti  eguali  fra  tutti  i creditori. 

8.  Le  obbligazioni  congiunte  gi  suddistinguono  in  rateali 
(prò  rata)  e solidarie  (in  solidum).  Nelle  prime  considerate  nei 
rapporti  dei  creditori  coi  debitori  il  credito  o il  debito  si  divide 
in  parti  virili,  cioè  in  tante  parti , quanti  sono  o i primi  o i 
secondi;  contando  però,  ove  ne  sia  il  caso,, per -uno  i più  dei 
primi  o dei  secondi  che  come  uno  debbono  essere  considerati.  . 

Le  parti  dei  singoli  creditori  e debitori  debbono  conside- 
rarsi, come  tanti  crediti  e debiti  distinti,  gli  uni  indipendenti 
dagli  altri.  1 Perciò  ciascun  creditore  non  può  esigere  che  la 

« 

1 Cura  tabuhs  esset  compreheosum , illuni  et  illara  Centura  aureos  sti- 
pula tos  neque  adiectura,  ita  ut  duo  rei  atipulaudi  esseot,  viri  lem  partem.  sin- 
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parte  rispettiva  del  suo  credito,  e ciascun  debitore  non  è te- 
nuto a pagare  che  la  parte  proporzionale  del  suo  debito;  at- 
talché,  ove  alcuno  dei  debitori  paghi  l1  intero,  egli  non  è per 
ministero-  di  legge  surrogato  nei  diritti  del  creditore  contro  gli 
altri  debitori  (art.  1253  3").  Del  pari  la  interruzione  delia  pre- 
scrizione compiuta  da  uno  dei  creditori  contro  i.  debitori  non 
giova  agli  altri;  e viceversa  diretta-  contro  uno  dei  debitori 
non  nuoce  agli  altri:  la  stessa  cosa  dicasi  della  sospensione 
della  prescrizione,  che  stabilita  a favore  di  uno  dei  creditori, 
non  giova  agli  altri,  e ordinata  contro  alcuno  dei  debitori  non 
può  agli  altri  essere  opposta  (art.  2130).  Medesimamente  la 
costituzione  in  mora  o la  colpa  di  uno  dei  debitori  non  nuoce 
agli  altri;  la  clausola  penale  apposta  all1  obbligazione  non  ha 
effetto  che  contro  quello  dei  debitori,  il  quale  non  ha  eseguito 
la  sua  parte  di  obbligazione,  e in  proporzione  di  tal  parte 
(art.  1216);  la  insolvibilità  di  alcuno  dei  debitori  deve  essere 
sopportata  dai  creditori  e non  dagli  altri  debitori  (arg.  a contr. 
art.  1 19,9  alinea);  e da  ultimo  la  nullità  dell1  obbligazione,  ri- 
spetto ad  uno  dei  creditori,  non  torna  ad  aumento  delle  ra- 
gioni degli  altri.  Tali  conseguenze  però  non  hanno  luogo  affatto 
o con  qualche  modificazione,  quando  l’ obbligazione  congiunta 
semplicemente  tale  sia  indivisibile,  od  anche  divisibile,  ma 
soggetta  alla  disposizione  dell’ articolo  1205. 1 

Nei  rapporti  poi  dei  creditori,  o dei  debitori  fra  loro,  l'ob- 
bligazione  multipla  rateale  si  divide  in  proporzione  dell’  inte- 
resse. dei  singoli. 


guli  stipulati  videbantur  Et  e contrario  cum  ita  cautum  inveniretur,  tot  au- 
reos  recte  dari  stipulatus  est  Iulius  Corpus,  spopondimus  ego  Antonius  Acbilleus 
et  Cornelius  Divus , partes  civiles  deberi , quia  non  fuerat  adiectum  singulos 
in  solidura  spopnndisse,  ita  ut  duo  rei  promittendi  fierent  (Leg.  11,  § 1 e 2, 
D.  de  duobus  reis  stipul.  XLV,  I;  vedi  pure  Leg.  43,  D.  de  re  iud.  XLII,  4; 
Leg.  10,  § 3,  D.  de  appetì.  LXIX,  1;  Tit.  Cod.  Si  plures  una  sent.  VII,  53; 
Nov.  115,  cap.  VI  e Aut..  Si  quando  C.  de  const.  pec.  IV,  18;  Savigny,  Le 
droit  des  obi.  I,  § 4 6). 

1 Consulta  intorno  a queste  diverse  proposizioni,  Larombière,  art.  4497, 
n.  4-12;  Demolombe,  XXVI,  99-415;  Aubry  e Rau,  IV,  § 298,  pag.  43-45. 
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9.  L1  obbligazione  congiunta  poi  è solidaria,  quando  più 
creditori  o più  debitori  v’  intervengono  in  guisa,  da  aver  diritto 
ciascuno  dei  primi  all’  intero,  o da  doversi  da  ciascuno  dei  se- 
condi parimente  l’intero  (art.  1184  e 1186). 1 

L’essenza  di  questa  obbligazione  è riposta  nella  unità  del 
vincolo; 2 3 ma  ciò  non  toglie  che  legando  questo  vincolo  uno 
a più,  o più  ad  uno,  o più  a più,  l’ obbligazione  medesima  sia 
considerata  multipla  rispetto  ai  subbietti. 8 Perciò  1’  obbliga- 
zione solidaria  può  sussistere  con  differenti  modalità  appresso 
ciascuno  dei  subbietti;  per  esempio,  uno  dei  debitori  può  es- 
sere tenuto  in  modo  puro  e semplice,  un  altro  sotto  condizione, 
un  terzo  a termine:  anche  il  luogo  del  pagamento  può  esser 
vario  (art.  1187). 4 * * * Del  pari  può  esser  valida  per  alcuni  coob— 
bligati,  e nulla  per  altri,  come  se  sia  stata  stipulata  da  alcune 
persone  capaci  e da  altre  incapaci  di  obbligarsi  (arg.  art.  1193 
alinea). 

Essendo  unica  l’ obbligazione  solidaria,  essa  non  può  sus- 
sistere se  non  pel  concorso  di  due  requisiti;  poiché  in  primo 
luogo  è necessario  che  l’obbietto  della  obbligazione  sia  il  me- 
desimo per  tutti  gl’interessati;  chè  altrimenti  si  avrebbe  ine- 
vitabilmente pluralità  di  vincoli,  rispondente  alla  pluralità  degli 


1 Ex  huiusmodi  obligationibus  et  stipulationibus  sulidum  singulis  debetur, 
et  promittentes  singuli  in  solidum  tenentur.  In  utraque  tamen  obligatione  una 
res  vertitur,  et  vel  alter  debitum  accipiendo,  vel  alter  solvendo  omnium  peri-  • 
mit  obligationem,  et  omnes  liberat  (Inst.  § 1,  de  duob.  reis,  III,  <3;  vedi  pure 
Log.  9 princ.  D.  de  pact.  Il,  <4;  Leg.  1,  § 8,  D.  de  ob.  et  act.  XLIV,  7 ; 

Leg.  ! e 3,  § 1,  D.  de  duob.  reis,  XLV,  2;  Leg.  9,  § 1,  D.  eod.;  Leg.  74,  D. 
de  lìdeinss.  XLVI,  1;  Leg.  16,  D.  de  accept.  XLVI.8). 

* Una  est  obbligatio  (Leg.  3,  § 1,  D.  de  duob.  reis  const.  XLV,  2). 

3 In  cuiuscumque  persona  propria  singulorum  consistit  obligatio  (Leg.  9,  ' 

§ !,  D.  eod.;  vedi  Pothier,  Des  oblig.  n.  261;  Demolombe,  XXVI,  202  e 210  ; 
Aubry  e Rau,  IV,  § 298  ter,  pag.  24;  Doveri,  li,  § 239).  L’uso  di  chiamare 
subbiettivamente  multipla  la  obbligazione  solidaria  è comune  presso  gl’interpreti 
del  Codice  napoleonico;  nè  è estraneo  a qualche  romanista.  Ma  i più  dei  ro- 

manisti distinguono  invece  nei  subbietti  una  doppia  relazione,  l'una  col  conte- 
nuto o colla  essenza  della  obbligazione,  o chiamata  perciò  obbiettiva  ; l'altra  dei 

diversi  subbietti  fra  loro  o detta  perciò  subbietliva.  , 

* Inst.  § 2,  de  duob.  reis,  II,  16;  Leg.  7 e 9,  § 2,  D.  eod. 


Digitized  by  Google 


LIB.  III.  TIT.  IV.  CAP.  I. 


15 


obbietti  ; la  medesima  cosa  deve  dirsi  della  risponsabilità  as- 
sunta da  più  condebitori;  anch’essa  cioè  deve  essere  identica 
per  tutti  (art.  1186  e 1187).  1 

1 Leg.  15,  e Log.  9,  § 1,  D.  de  duob.  reis  coost.  XLV,  S.  — È noto 
che  giusta  un'opinione  omessa  da  Keller,  illustrata  da  Ribbentrop  , ricevuta 
quasi  universalmente  in  Germania  e seguita  da  molti  in  Francia  e in  Italia, 
il  diritto  romano  ha  conosciuto  due  specie  di  obbligazioni  solidario,  retta  cia- 
scuna da  principi  propri;  Cuna  sarebbe  l' obbligazione  solidario  correale,  o 
solidario  perfetta,  l’altra  l'obbligazione  semplicemente  solidario  senso  corre a- 
lità  o solidario  imperfetta.  Nella  prima  soltanto  v'ba  uniti)  di  vincolo  o rap- 
porto obbligatorio,  mentre  nella  seconda  si  ravvisa  pluralità  di  obbligazioni, 
ossia  di  vincoli,  quanti  i subbietti  ; avendo  però  ciascuna  di  esse  per  obbietto 
la  identica  cosa  ; e rimanendo  estinte  tutte  colla  soddisfazione  di  una  sola.  Da 
ciò  si  deduce  principalmente  che  nel  diritto  classico , la  litis  contestano  non 
estinguesse  l’obbligazione  semplicemente  soiidaria  ebe  fra  le  parti  intervenute 
in  causa,  lasciandola  sussistere  per  tutti  gli  altri  interessati  ; principio  questo 
in  verità  riconosciuto  più  volte  nel  giure  romano;  si  aggiunge  poi  che  la  stessa 
decisione  debba  essere  applicata  nel  diritto  giustinianeo  , tutte  le  volte  che 
per  la  liberazione  di  uno  dei  debitori  semplicemente  solidari  il  creditore  noo 
ha  ottenuto  una  soddisfazione  diretta.  Si  deduce  pure  che  ove  si  tratti  di 
obbligazione  semplicemente  soiidaria,  il  debitore  il  quale  paga  tutto  il  debito, 
ha  sempre  il  regresso  contro  i coobbligati,  perchè  soddisfà  in  parte  il  suo 
proprio  debito,  e in  parte  quello  dei  condebitori,  de’quali  tratta  per  tal  ma- 
niera gli  affari.  Fra  queste  obbligazioni  puramente  solidarie  sogliono  nove- 
rarsi quella  di  più  delinquenti,  rispetto  alla  riparazione  del  danno;  di  più 
mandanti,  mandatari,  tutori,  magistrati,  commodatari  e depositari  quando 
uno  di  essi  manchi  alle  sue  obbligazioni.  Ma  questa  teoria  dopo  essere  stata 
accolta  con  un  favore  straordinario,  è stata  ed  è tuttora  vivamente  combat- 
tuta. Il  Van  Wetter,  op.  cit.  § 174,  I,  D,  recentissimamente  sull'autorità  di 
Fritz,  De  Fresquet,  Ortolan,  Namur,  Maynz  e Mackeldey,  la  respinge,  repu- 
tando che  essa  riposi  sopra  una  sottigliezza  inaccettabile,  a Là.  egli  dice,  ove 
esiste  pluralità  di  obbligazioni,  manca  necessariamente  la  solidarietà,  e non  può 
ravvisarsi  che  indivisibilità;  la  vera  obbligazione  soiidaria  deve  adunque  al  tem- 
po stesso  essere  unica,  e essere  correale.  Il  solo  argomento  serio,  egli  prosegue, 
addotto  dai  nostri  avversari,  è la  circostanza  che  spesso  nell’epoca  classica,  la 
litis  contestano  estingueva  solamente  il  debito  solidario  fra  le  parti  intervenute 
in  causa;  ma  si  comprende  facilmente  chela  giurisprudenza  classica  abbia  po- 
tuto per  motivi  particolari , derogare  in  certi  casi  al  rigore  dei  principi  sulla 
litis  contestano , e conservare  al  creditore  il  diritto  per  farlo  valere  contro  i 
condebitori  non  convenuti  ; eccezioni  queste  che  sono  divenuto  una  regola  as- 
soluta nella  legislazione  giustinianea.  • La  identica  controversia  ma  in  limiti  assai 
ristretti  si  agita  fra  gl’interpreti  del  Codice  napoleonico.  Dico  che  si  agita  in 
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In  secondo  luogo  è necessario  che  gl’interessati  la  pat- 
tuiscano simultaneamente  in  un  medesimo  atto.  1 Tuttavia  non 

limiti  assai  ristretti;  perché  sono  unanimemente  concordi  nel  riconoscere  che 
I a solidarietà  stabilita  dalla  volontà  dell’uouu)  con  convenzione,  o con  testamento, 
sia  perfetta.  Il  dissenso  esiste  rispetto  alla  solidarietà  dichiarata  dalla  legge,  e 
neppure  per  tutti  i casi  ; poiché  quelli  che  ammettono  tale  distinzione  nella 
maggiore  estensióne  possibile,  reputano,  sia  imperfetta  la  solidarietà  in  quei 
casi  in  cui  la  legge  la  stabilisce  per  motivi  d’ordine  pubblico,  e nell'intento 
di  garantire  colla  massima  efficacia  determinati  interessi,  reputati  dal  legislatore 
meritevoli  di  speciale  protezione  ; e che  sono  quelli  riferiti  nel  testo  sotto  i 
numeri  8 e 9.  Nella  solidarietà  imperfetta  i condebitori  non  sarebbero  gli  uni 
rappresentanti  degli  altri.  Ma  neppure  questa  solidarietà  rimarrebbe  sempre 
imperfetta  ; poiché  pronunziata  che  fosse  la  sentenza  di  condanna , diverrebbe 
perfetta  (Consulta,  tenendo  però  conto  delle  particolari  loro  discrepanze,  Ro- 
diére,  De  la  solidarité  et  de  l' indivisibilità,  n.  2 e seg.,  35  e seg.,  42-86  ecc., 
e n.  468,  475;  Mourlon,  Répét.  écrits,  II,  n.  1240  e seg.,  e 1258  e seguenti; 
Aubry  e Rau , IV,  § 298  ter , pag.  24  testo  e nota  6).  Questa  teoria  consi- 
derata sotto  l’aspetto  scientifico  mi  soddisfece  e faccettai  (Inst.  IV,  80  e 86, 
4‘  edizione).  Ma  fattone  più  maturo  esame  nel  campo  del  diritto  positivo,  stimo 
di  doverla  abbandonare,  e non  riconoscere  che  una  sola  specie  di  obbligazione 
solidaria  ; poiché  in  obbedienza  all'articolo  3 delle  Disp.  pretini  non  si  può 
attribuire  alla  parola  in  solido  usata  negli  articoli  238  e 1156,  un  significato 
diverso  da  quello , con  cui  é adoperata  in  tutta  la  sezione  IV  del  titolo  IV , 
libro  III;  e in  tutti  i casi,  nei  quali  fu  certo  pensiero  del  legislatore  di  sta- 
bilire la  solidarietà  perfetta  : specialmente  ravvicinando  ai  detti  due  articoli  la 
disposizione  dell'articolo  4 488  alinea.  Ciò  posto,  é necessario  di  ritenere  che  il 
legislatore  medesimo  ha  presupposto  fra  il  marito  e la  moglie  nel  caso  dell’ar- 
ticolo 238  e* fra  gli  autori  di  un  medesimo  delitto  o quasi- delitto  un  accordo, 
pel  quale  come  essi  si  associarono  nella  consumazione  del  fatto  civilmente  dan- 
noso, li  tenga  poi  uniti  nel  liberarsi  dalle  conseguenze  giuridiche  da  quel  fatto 
prodotte  contro  di  loro:  l’interesse  pubblico  e la  speciale  protezione  meritata 
dalle  persone  danneggiate,  giustificano  l'attribuzione  della  solidarietà  alla  ob- 
bligazione di  riparare  il  danno,  resa  per  tal  maniera  più  strettamente  congiunta. 
( Consulta  in  questo  senso  Merlin,  Questions  de  droit,  v°  Solidarité,  § 2;  Del- 
vincourt,  III.  683;  Sourdat,  Traité  général  de  la  responsabilità.  I,  143,  473  e 
seg.;  Larombiére,  II,  art.  4202,  n.  22).  Il  Demolombe  (XXVI,  291-3091  ritiene 
che  l' obbligazione  di  riparare  il  danno,  che  incombe  ai  coautori  di  un  delitto, 
o quasi-delitto  civile,  non  sia  solidaria.  ma  solamente  in  totum,  in  sohdum, 
pour  le  tout:  ma  senza  entrare  nel  merito  di  questa  opinione  che  mi  sembra 
assai  contestabile , noterò  solo  che  il  principale  fondamento  di  essa  é la  man- 
canza di  una  disposizione  testuale;  mancanza  che  noi  non  abbiamo  a deplorare. 

1 Inst.  princ.  eod.;  Leg-  4,  D.  eod.;  Leg.  146,  de  verb.  obi.  XLV,  4. 
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è impossibile  che  la* stipulino  successivamente  con  atti  distinti; 
stabilendo  però  fra  questi  una  correlazione  siffatta  da  formarne 
un  atto  solo  : ove  invece  gli  atti  rimangano  indipendenti,  la 
solidarieìà  non  è neppure  concepibile.  1 * La  cosa  stessa  dicasi 
della  solidarietà  imposta  da  un  testatore  ai  suoi  eredi  o legatari. 
Infine  in  base  ad  un  solo  e identico  fatto,  la  legge  or  dichiara, 
ora  stabilisce  la  solidarietà. 

* * « 

10. '  La  solidarietà  può  esisfere  fra  creditori,  fra  debitori, 
e fra  gli  uni  e gli  altri:  la  prima  suole  chiamarsi  attiva,  la 
seconda  passiva,  la  terza  potrebbe  chiamarsi  mista.  Intorno  a 
quest’ Ultima  non  importa  di  discorrere;  non  essendo  che  la 
combinazione  delle  due  prime.  , 

La  solidarietà' sia  attiva,  sia  passiva  non  si  presume  mai, 
facendo  esàa  eccezione  al  diritto  comune  (art.  1184  e 1188). 

La  solidarietà  attiva  non  è che  volontaria;’ cioè  non  sussiste 
se'  non  costituita  dalla  volontà  degli  stipulanti;  la  passiva  può 
essére  anche  legale;  pssia  dichiarata  o stabilita  dalla  legge. 

La  solidarietà  volontaria  sia  a'ttiva,  sia  passiva  può  essere 
stabilita  tanto  contatto  tra  vivi,  quanto  con  atto  di  ultima 
volontà.  Non  si  richieggono  per  ciò  termini  sacramentali;  per 
esempio  in  solido,  solidariamente  : bastano'  a ciò  anche  i'  termini 
equipollenti;  dichiarando  esempligrazia,  i_ debitori  di  obbligarsi 
l’un  per  V nitro  o ciascuno  per  V intero.  * Nel  dubbio  la- solida- 
rietà deVe  essere  esclùsa,  siccome  contraria  aldiritto  comune 
e gravosa  specialmente,  se  passiva,  pei  debitori.  3 

11.  'Esaminiamo  ora  distintamente  siccome  importa  e giova, 
la  solidarietà  attiva  e la  solidarietà  passiva.  Giusta  la  nozione 
generale  or  ora  data,  l’ obbligazione  è in  solido  verso  più  cre- 
ditori, quando  in  forza  del  titolo  costitutivo,  ciascuno  di  essi 


1 Consulta  Toullier,  VI,  723;  Marcadé,  art.  1 200  e 1 201  ; Larombière,  II, 
art.  1200,  n.  Se  seg.;  Rodière,  op.  cit.  n.  39;  Demolombe,  XXV'I,  206  e seg. 

* Consulta  Toullier,  VI,  721  ; Duranton,  XI,  190;  Marcadé,  art.  1 202 ; 
Latombière,  II,  art.  1202,  n.  4;  Demolombe,  XXVI,  138;  Aubry  o Rau,  IV, 
§ 298  bis,  pag.  15,  e § 298  ter.pag.  28  testo  e nota  12;  Mourlon,  II,  1 240  e 1246. 

3 Duranton,  XI,  169;  Troplong,  De  la  vente,  n.  438;  Aubrye  Rau,  IV, 
§ 298  ter,  pag.  22:  Torino,  26  febbraio  1867,  G.  IV,  308. 
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deve  considerarsi,  ne1  suoi  rapporti  col  debitore,  come  avente 
diritto  all’intero  credito  (art.  1184). 

Fra  i creditori  come  fu  già  notato,  non  può  sussistere 
solidarietà  che  non  sia  da  essi  espressamente  stabilita  :'la  legge 
fra  loro  non  la  stabilisce  (art.  1181  cong.  coll’ art.  1 1 88).- 

I creditori  solidali  si  reputano  rispetto  al  debitore  associati 
fra  loro  e costituiti  con  reciproco  mandato  rappresentanti  gli 
uni  degli  altri  per  conservare  e rendere  migliori  le  loro  ra- 
gioni (art.  1184  e art.  1185  princ.  comb.  cogli  art.  1185  alinea, 
e art.  1372  alinea  2°).  Niuno  di  essi  perciò  ha  la  facoltà  di  dis- 
porre individualmente  della  totalità  del  credito;  invece  ognun 
di- loro  ha,  rispetto  alle  parti  di  credito  appartenenti  agli  altri, 
il  potere  di  domandare  giudizialmente  e ricévere  il  pagamento 
delle  medesime.  1 

Ciascuno  dei  creditori  solidari  quindi  ha  il  diritto  di  chie- 
dere il  pagamento  dell’intero’ credito,  senza  che  il  debitore 
possa  opporgli  il  benefizio  della  divisione  (art.  1184).*  Mai  sin- 
goli eredi  di  uno  de’ creditori  solidari  non  possono  dimandarne 
che  una  parte  proporzionale  alla  loro  quota -ereditaria;  essendo 
applicabile  anche  all’  obbligazione  solidale  la  regola  : Nomina 
h aereditària  ipso  iure  inter  haercdes  divisa  sunt.  3 Secondaria- 
mente il  debitore  ha  la  scelta  di  pagare  o all’uno  o all’altro 
de’ creditori  in  solido;  ammenoché  sia  stato  preveduto  da  uno 


1 È noto  che  giusta  i.  principi  di  diritto  romano,  ciascun  creditore  solidale 
era  considerato  nei  suoi  rapporti  col  debitore  come  solo  ed  unico  creditore  ; 
perciò  da  una  parte  l’ obbligazione  estinta  per  lui," si  considerava  egualmente 
cessata  per  tutti  gli  altri  (Leg.  S,  D.  de  duob.  reis);  dall’altra  parte,  il  credi- 
tore solidale  che  aveva  esatto  l’ intero  credito,  e liberato  il  debitore  mediante 
l’acccttilazionc,  non  era  a nulla  tenuto  verso  gli  altri;  ammenoché  non  aves- 
sero provato,  di  essersi  associati  con  esso  per  l’ emolumento  del  credito  (Leg.  62, 
princ.  D.  ad  Leg.  Falc.  XXXV,  2).  Consulta  Larombière,  art.  1197,  n.43;  Mar- 
cadé,  IV,  893,  e art.  1198;  Demolombe,  XXVI,  1 42  e seg.;  Arntz,  11,  1 18;  Aubry  . 
e Rau,  IV,  § 298  bis,  pag.  15-46. 

* Vedi  Insti!.  § I,  de  duobus  reis  stip.  et  promit.;  Leg.  31,  § 4,  D.  de 
nov.  XLVI , 2;  Leg.  I,  C.  de  duob.  reis  stip.  Vili,  40. 

3 Larombière,  art.  1199,  n.  4;  Demolombe,  XXVI,  454  ; .Aubry  e Rau,  IV, 

§ cit.  pag.  46,  nota  5. 
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di  essi  con  giudiziale  dimanda;  nel  qual  caso  non  può  valida- 
mente pagare,  se  non  a questo  che  reputasi  abbia  agito  anco 
per  gli  altri  creditori,  e che  al  postutto  può  aver  serio  e giusto 
interesse  di  non  perdere  il  vantaggio  di  essere  stato  più  vigi- 
lante degli  altri  (art.  1185).  In  terzo  luogo  il  pagamento  fatto 
ad  uno  dei  creditori  libera  il  debitore  eziandio  verso  gli  altri, 
ancorché  il  benefizio  dell’ obbligazione  si  possa  dividere  fra  i 
diversi  creditori  (art.  1184):  la  compensazione  produce  lo  stesso 
effetto,  equiparandosi  al  pagamento  (arg.  a contr.  art.  1290). 1 
Infine  dallo  stesso  principio  deriva  a)  che  qualunque  atto  il  quale 
interrompe  la  prescrizione  a favore  di  uno  dei  creditori  in  solido 
giova  egualmente  agli  altri  creditori  (art.  2131);  ma  se  tal  atto 
sia  diretto  contro  uno  degli  eredi  di  alcuno  dei  creditori,  non 
giova  punto  agli  altri  coeredi,  non  essendo  fra  loro  creditori 
solidali;  e profitta  ai  creditori  solidali  superstiti  solamente  per 
la  parte  di  credito  appartenènte  a quello  erede;  la  sospensione 
della  prescrizione  però  stabilita  dalla  legge  a favore  di  uno 
dei  creditori  in  solido  non  giova  àgli  altri,  essendo  benefizio  di 
quella,  e non  risultato  di  un  atto  dei  consociati  (art.  2122);  * 
i ) che  la  costituzione  in  mora  provocata  da  uno  dei  creditori 
giova  agli  altri;  c)  che  la  dimanda  degl’interessi  proposta  da  uno 
dei  creditori  li  fa  decorrere  a favore  di  tutti  (arg.  art.  1192); 
d)  che  la  convenzione  stipulata  da  uno  di  essi  pella  decorrenza 
dei  medesimi,  giova  anche  agli  altri;  e)  che  da  ultimo  l’ipoteca 
ottenuta  da  uno  dei  creditori  garantisce  1’  obbligazione  anco 
per  gli  altri.  . 


* Duranton,  XI,  1 78;  Larombière,  art.  4 4 98,  n.  8;  Demolombe,  XXVI,  1 92-194; 
Aubry  e Rao,  IV,  § 898  bis , pag.  17  testo  e nota  7 ; contro  Delvincourt , II,  300  ; 
Marcadé,  art.  1198’,  che  a questo  riguardo  attribuiscono  alla  compensazione  lo 
stoss*  efTetto  della  remissione  del  debito. 

* La  disposizione  del  nostro  articolo  818*  scioglie  una  qoistione  tuttora 
vivissima  nel  diritto  francese  (Vedi  nello  stesso  senso  Merlin,  Rép.  v°Prescription, 
sect.  I e VII,  art.  8,  quest.  1,  n.  10;  Troplong,  De  la  prescrip.  II,  739;  Marcadé, 
art.  1199;  Aubry  e Rau,  IV,  § cit.  pag.  48  testo  e nota  44;  io  senso  contrario 
sotto  diversi  aspetti,  Delvincourt,  li,  490;  Duranton,  XI,  180;  Larombière  , 
art.  1199,  n.  3;  Demolombe,  XXVI,  171). 
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Ma  al  contrario  la  remissione  del  debito  fatta  da  un  solo 
dei  creditori  non  ha  effetto  che  rispetto  a lui  e per  la  porzione 
del  credito  che  gli  appartiene  (art.  e arg.  art.  1185).  Del  pari  la 
prestazione  del  giuramento  deferito  da  uno  dei  creditori  in 
solido  al  debitore,  non  lo  libera  che  per  la  porzione  dovuta 
a quel  creditore  (art.  1373  alinea  2°).  La  cosa  stessa  dicasi  della 
confusione  operatasi  nella  persona  di  uno  dei  creditori  (arti- 
colo 1297  alinea  ult.);  1 e della  sentenza  contro  di  lui  ottenuta 
dal  debitore  (arg.  art.  cit.).  * Medesimamente  veruno  dei  credi- 
tori solidali  può  rinunziare  ad  una  garantia,  nè  concedere  o 
prorogare  un  termine,  se  non  per  la  parte  di  credito  che  gli 
appartiene.  3 

Quanto  alla  novazione  e alla  transazione  fatte  da  uno  dei 
creditori,  possono  essere  invocate  dagli  altri,  ove  lo  reputino 
di  loro  interesse  ; altrimenti  non  avranno  effetto  che  rispetto  a 
lui  e per  la  porzione  del  credito  che  gli  appartiene  (art.  e arg. 
art.  1185).  Analoga  decisione  è applicabile  alla  sentenza  da  uno 
dei  creditori  ottenuta  contro  il  debitóre. 

12.  Quanto  poi  agli  effetti  della  solidarietà  attiva  nei  rap- 
porti dei  creditori  fra  loro,  il  benefizio  del  credito  si  deve 

1 Durauton,  XI,  179;  Aubry  e Rati,  III,  fi;  Marcàdé,  art.  1198  ; Mour- 
lon,  II,  1*43. 

* Delvineourt,  n,  140,  nota  7;  Duvergier  sur  Toullier  , III,  7*6,  nota  a ; 
Durauton , XI,  179,  e XIII,  6*4;  Rodière,  ìv.  *7;  Aybry  c Rau,  IV,  § oit. 
pag.  17  testo  e nota  40;  contro  Merlin,  Quest,  de  droit,  v° Chose  jugée, § 48, 
n.  4 ; Toullier,  X,  *04;  Marcadé,  art.  4198;  Larombiére,  11,1198,  15;Domo- 
lombc,  XXVI,  491.  — Il  motivo  fondamentale  di  questa  seconda  opinione  è riposto 
nella  facoltà  accordata  a ciascun  creditore  di  domandare  anche  giudizialmente 
il  pagamento  dell'  intero  credito  ; per  il  che  deve  ritenersi  investito  della  relativa 
azione  per  l’ intero,  e del  pieno  e libero  esercizio  della  medesima.  Ma  giusta- 
mente, secondo  ebe  mi  sembra,  viene  osservato  in  contrario  che  quel  diritto 
appartiene  ai  singoli  creditori  in  base  ad  un  mandato  presunto,  e che  perciò 
gli  effetti  dell'esercizio  di  quel  suo  diritto  debbono  essere  determinati,  giusta 
la  natura  e l'obbietto  limitato  del  mandato  medesimo. 

3 La  definizione  della  solidarietà  passiva  data  dall'articolo  4486,  non  è 
esatta,  perchè  ciascuno  dei  debitori  può  esser  costretto  al  pagamento  per  la 
totalità  anebe  nelle  obbligazioni  indivisibili  e in  alcune  divisibili,  benché  non 
solidarie. 
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dividere  in  parti  eguali  ; presumendosi  eguali  le  quote  dei 
singoli  (ait.  674).  Perciò  quello  fra  essi  che  lo  abbia  esatto  per 
intero,  è tenuto  a restituire  agli  altri  le  rispettive  porzioni. 
Ma  ove  la  convenzione  altrimenti  stabilisca,  o i singoli  cre- 
ditori abbiano  sul  credito  ragioni  ineguali,  la  divisione  me- 
desima flovrà  farsi  giusta  quella  o in  proporzione  di  queste.  1 * 
13.  E poi  solidaria  fra  i debitori  l’ obbligazione,  quando 
ciascuno  di  essi  sia  tenuto  verso.il  creditore  per  la  totalità, 
come  se*  fosse  solo  debitore  (art.  1186),  * Ma  aneli’ essi  si  re- 
putano rappresentanti  e mandatari  gli  uni  degli  altri  .nell’  in- 
teresse del  creditore,  per  tutto  ciò  che  tende  a conservare  e 
perpetuare  le  mgioni  di  lui  ; e nel  loro  reciproco  interesse  per 
tutto  ciò  cne  possa  migliorare  la  loro  condizione.  3 

La . solidarietà  passiva  può  essere,  come  testé  si  notava, 
volontaria  e legale.  . * 

La  legge  o dichiara  la  solidarietà  passiva,  interpretando 
la  volontà  degl’  interessati  o la  stabilisce  per  motivi  d’ ordine 
pubblico  e nell’ intento' di  garantire  colla  massima  efficacia 
determinati  interessi  che  ha  creduto  meritevoli  di  speciale  pro- 
tezione, • . ‘ 

La  dichiara  nei  seguenti  casi,  cioè  : 

' 1°  Quando  più  persone  abbiano  conferito  un  mandato 

per  un  affare  comune  ; ciascuna  di  esse  è tenuta  in  solido  verso 
il  mandatario  per  tutti  gli  effetti  del  mandato  (art.  1756); 

2°  Quando  più  persone  abbiano  unitamente  preso  a co- 
modato la  stessa  cosa;  esse  ne  sono  obbligate  in  solido  verso 
il  comodante  (art.*  1814); 

1 La  regola  dei  giure  romano  che  il  bcuelizio  del  credito  non  si  divide 
fra  i diversi  creditori  non  ha  luogo  nel  diritto  patrio;  siccome  non  ba  luogo 
nel  diritto  francese  al  quale  il  noslro  è in  ciò  perfettamente  identico  (Toul- 
• lier,  VI,  726;  Duranton,  XI,  170,  173;  Larombière,  art.  1197,  n.  20;  Demo- 
lombe,  XXVI,  188;  Rodière,  n.  22;  Aubrv  e Rau,  IV,  § cit.  pag.  18; 'Dove- 
ri, II,  18,  nota-1).  , 

* Vedi  Inst.  princ.  de  duob.  reis  stip.  et  promit.  Ili,  16;  Leg.  D.  de  duob. 
reis  const.  XLV,  2;  Leg  16  princ.  de  pec.  const.  XIII,  6;  Leg.  8,  § 1,D.  de 
legat.  XXX;  Leg.  16  D.  de  legat.  XXXI;  Leg  25.  D.  de  legat.  XXXII.  • 

* Consulta  C.  C.  Palermo,  23  gennaio  1866)  A.  I,  1,  9 . 
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3"  Quando  trattisi  di  società  commerciali,  di  lettere  di 
cambio,  di  biglietti  all’  ordine  : i soci,  i traenti,  i garanti  e i 
giranti  sono  tenuti  in  solido,  giusta  le  leggi  commerciali  ; 

4°  Quando  la  madre  vedova,  rimaritatasi,  è mantenuta 
nell’  amministrazione  dei  beni  o vi  è riammessa  ; in  tal  caso, 
suo  marito  s’ intende  sempre  associato  alla  medesima  nell’  am- 
ministrazione, e ne  diviene  risponsabile  in  solido  (art.  239);  1 
5°  Quando  il  tutore  nominato  dal  genitore,  il  tutore 
legittimo  e quei  parenti  che  per  legge  sono  membri  del  con- 
siglio di  famiglia,  non  denunzino  al  pretore  il  fatto  che  dà 
lungo  alla  tutela:  tutti  questi  sono  tenuti. in  solido  per  i danni' 
(art.  250  alinea  1°);  * . 

6"  Quando  il  testatore  abbia  conceduto  a più  esecutori 
testamentari  il  possesso  dei  beni  mobili  ; in  questo  caso  sóno 
•tenuti  in  solido  a renderne  conto  (art.  910).  3 
La  stabilisce  poi  nei  due  seguenti  casi  ; cioè  : 

1°  Quando  la  madre,  volendo  passare  a duovo  matri- 
monio, non  abbia  fatto  prima  convocare  il  .consiglio  di  famiglia; 
in  questo  caso  il  suo  marito  è risponsabile  in  solido  dell’-am- 
ministrazione  da  quella  esercitata  per  lo  passato  ed  in  appresso 
indebitamente  conservata  (art.  238); 

2°  Quando  un  delitto  o quasi-delitto  sia  imputabile  a 
più  persone  ; queste  sono  tenute  in  solido  al  risarcimento  del 
danno  cagionato  (art.  1136).  Sotto  la  voce  di  delitto  non  si  com- 
prende solamente  il  fatto  civilmente  doloso  che  ad  altri  arreca 
danno,  ma  eziandio  il  reato  punito  criminalmente  ; in  quanto 
anch’  esso  è causa  della  obbligazione  civile  dei  danni  (art.  cit. 
cong.  coll’  art.  3,  Proc.  pen.). 

14.  La  solidarietà  passiva  produce  nei  rapporti  dei  con- 
debitori verso  il  creditore  parecchi  ordini  di  effetti.  Perciocché 


1,3  Considero,  come  dichiarata  dalla  legge  in  base  alla . volontà  inter- 
pretata delle  parti,  anche  i casi  degli  articoli  *39,  250  alinea  4° e 910;  perchè 
anche  in  essi  la  solidarietà  è pronunziata  sopra  obbligazioni  preesistenti , che 
derivano  dall'accettazione  di  funzioni  indivisamente  affidate  alla  vedova  rima- 
ritatasi e a suo  marito;  alle  persone  nominato  nel  citato  articolo  250,  e agli 
esecutori  testamentari. 
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in  primo  luogo,  reputandosi  ciascun  di  loro  rappresentante  e 
mandatario  degli  altri  per  conservare  e perpetuare  l’ obbliga- 
zione nell'interesse  del  creditore,  l’intimazione  degli  atti  enun- 
ciati nell’articolo  2125  fatta  da  uno  dei  debitori  in  solido,  o 
la  ricognizione  del  diritto  fatta  ad  uno  di  questi  interrompono 
la  prescrizione  contro  gli  altri  (art.  2130).  Del  pari  la  costitu- 
zione in  mora  di  uno  dei  debitori  produce  effetto  riguardo  a 
tutti , almeno  per  impedire  la  estensione  dell’  obbligazione  ; 
attalchè  se  la  cosa  dopo  la  costituzione  in  mbra  di  uno  dei 
debitori,  perisca  per  caso  fortuito,  rimangono  tutti  obbligati  al 
pagamento  del  prezzo  della  medesima  (art.  1205  cong.  art.  1302). 
Medesimamente  la  colpa  di  uno  dei  debitori  perpetua  l’ obbli- 
. gazione  in  riguardo  d tutti,  inquantochè  restano  tutti  obbligati 
. al  pagamento  del  prezzo  della  cosa  che  per  effetto  di  quella 
peri  (art.  cit.).  Da  ultimo  la  clausola  penale  apposta  ad  un’ob- 
bligazione  .solidaria  ha  effetto  contro  tutti  anche  nel  caso  che 
un  solo  di  essi  non  adempia  o ritardi  l’esecuzione  dell’ obbli- 
gazione. 1 ( 

Ma  non  possono  considerarsi  i debitori  solidari,  come  rap- 
, presentanti  gli  uni  degli  altri  nei  fatti  ed  atti,  dai  quali  derivino 
nuove  obbligazioni,  o sia  resa  più  grave  l’originaria  obbliga- 
zione in  solido  ad perpetuandam,  non  ad  augendam  obltgntionem).  * 
Per  conseguenza  la  prestazione  dei  danni  dovuti  pel  perimento 
della  cosa,  avvenuto  per  colpa  di  alcuno  dei  debitori;  o per  caso 
fortuito  dopo  la  costituzione  in  mora  del  medesimo,  non  può 
dimandarsi  che  ;a  lui  solo  (art.  1191  alinea);  ammenoché  cotale 
prestazione  sia  stata  stipulata  formalmente  pel  caso  di  colpa  : 
poiché  questa  stipulazione  costituendo  una  clausola  penale , 
rende  per  se  medesima  più  grave  l’ obbligazione  in  solido  (arg. 
art.  1192).  Per  analoga  ragione,  se  l’ obbligazione  abbia  per 
òggetto  una  somma  di  danaro,  la  costituzione  in  mora  di  uno  dei 
debitori,  la  domanda  degl’interessi  proposta  contro  di  uno  dei 


* Non  osta  l’articolo  1194  alinea  (Duranton,  XI,  371;  Aubry  c Rau,  IV, 
§ 198  ter,  pag.  29  testo  e nota  29'. 

* Vedi  Savigny,  Trat.  del  Dir.  romano,  I,  § 48  e 19. 
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debitori,  li  fa  decorrere  a danno  di  tutti;  perocché  questi  inte- 
ressi sono  dovuti  per  legge  e rendono  per.  ministero  di  questa 
più  grave  l’ obbligazione  medesima  (art.  1192);  ben  inteso  che 
questa  non  sia  per  alcuno  dei  debitori  condizionale  o a termine, 
non  potendo  correre  gl’interessi  a danno  di  lui,  pendente  la 
Condizione  o il  termine.  Medesimamente  la  transazione  consen- 
tita da  uno  dei  debitori,  e la  sentenza  contro  uno  di  essi  pro- 
nunziata non  possono  opporsi  agli  altri.  . . 

15.  In  secóndo  luogo  essendo  i debitori  solidari  associati 
fra-  loro,  a cagione  della  stessa  solidarietà  per  tutto  ciò  che  ri- 
guarda il  comune  debito,  devono  considerasi  come  mandatàri 
gli  uni  degli  altri  .rispetto  a tutti  gli  atti  che  mirano  a migliorare 
la  loro  condizione  di  fronte' al  creditore  ; ‘perciò  esempligrazia,  • 
tutti  possono  valersi  della  transazione  convenuta  dal  creditore  . 
con  alcuno  dei  debitori;  o della  sentenza  da  uno  di  loro  ottenuta 
contro  il  medesimo. 

16.  In  terzo  luogo,  per  essere  ciascuno  dei  debitori  tenuto 
per  la  totalità  verso  il  creditore,  questi  può  costringere  al 
pagamento  del  debito  quello  di  essi  che  meglio  gli  aggrada, 
senza  che  il  convenuto,  possa  opporgli  il  benefizio  della  divi- 
sione (art.  1189);  ma  può  senza  dubbio’eseutere  eziandio  ciascun 
di  loro  prQ  rata. 1 Più  ancora;  egli  dopo  aver  promosso  istanza 
giudiziale  contro  uno  dei  debitori,  può  promuoverne  altra  si-, 
mile  contro'  gli  altri  debitori,  all’effetto  di  conseguire,  il  paga- 
mento dell’intero  debito  o da  un  solo  dei -debitori  o da  tutti 
insieme:  può  quindi -dopo  avere  escusso  infruttuosamente  un 
debitore,  promuovere  il  giudizio  o in  tolidnm  contro  un  altro, 
o prò  rata  contro  tutti;  del  pari  può  dopo  avete  promosso  il 
giudizio  prò  rata  contro  alcuni,  istruirlo  o pel  resto,  contro  gli 
altri,  o in  tolidum  contro  uno  o dei  convenuti  dapprima  o dei 
secondi  (art.  1190).  ? Molto  più  egli,  dopo  aver  chiamato  iù 

. * , * t » 


.*  Log.  8,  § 1,  D.  de  leg.  JiXX  ; Lag.  3,  § D.  de  duob.  reis  eonst.  ; 
Leg.  2,  C.  de  duob.  reis  stip.  , , 

* Siccome  accennai  superiormente,  nell'epoca  classica  del  diritto  romano, 
la  dimanda  promossa  contro  uno  dei  correi  debendi  estingueva  l'azione  riguardo- 
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giudizio  tutti  i condebitori  solidari , può  proseguirlo  contro 
quello  solo  di  essi  che  vi  sia  .comparso,  sospendendo  le  istanze 
c.ontro  gli  altrij  resisi  contumaci:  nulla  tnonta  che  fosse  in- 
tervenuta sentenza  con  cui  ,la‘  causa  del  contumace  fu  unita 
con  quella  del  convenuto.  1 Ma  il  debitore  che  sia  convenuto 
per  la  totalità  dal  creditore,  può  chiamare  in  causa  i condebi- 
tori,‘perchè  siano  condannati  a contribuire  al  pagamento  del 
debito;  e questi  possono  alla  loro  volta  intervenirvi  spontanea- 
mente (arg.  art.  1198).  * 

Per  la  medesima  ragione,  il  creditore  che  divenga  debitore 
di  uno  dei  coobbligati  in  solido,  può  opporre  a questo  che  lo 
convenga  pel  pagamento  di  quanto  gli  deve,  la  compensazione 
per  la  totalità  del  suo  debito  ; per  esempio,  se  Caio,  Tizio  e 
Sempronio  mi  debbano  in  solido  1000,  e il  mio  autore  lasci  al 
primo  1500,  potrò  opporgli  in  compensazione  l’intéra  somma 
di  100(|in  pagamento  parziale  del  legato  ricevuto.  3 

D'altra  parte  il  creditore  non  può  ricusare  il  pagamento 
dell’  intero  debito  che  gli  venga  offerto  da  uno  dei  debitòri,  nè 
respingere  la  compensazione  che  il  debitore  convenuto  gli 
opponga  (art.  1195  e arg.  acontr.  art.  1290  alinea). 

. * * I 

t « 

■agli  altri,  sia  per  HolTetto  di  quella  specie  jli  novazione  giudiziaria  che  risultava 
dalla  litis  contestano,  sia  in  conseguenza  del  principio  ebe  la  medesima  azione 
non  poteva  più  volte  essere  introdotta  in  giudizio  (Consulta  Oemangeat,  Des 
oblig.  solid.  en  droit  rom.  pag.  71-7!;.  Ma  in  progresso  di  tempo  questa  regola 
subì  parecchie  eccezioni  e con  clausole  divenute  d’uso  disparve  dalla  procedura 
romana.  Giustiniano  compì  la  riforma  stabilendo  in  una  delle  sue  cinquanta 
costituzioni  che  neppure  la  litis  contestatio  consumasse  l’azione  derivante  dal— 
Pobbligazione  solidaria.  « Generalitcr  sancì  pms.  cosi  egli  (Lcg.  28,  C.  de  fideiuss. 
et  mand.  Vili,  XLI),  quenisdinodum  in  mandatoribus  statutum  est,  ut  contesta- 
tione  contra  unum  ex  bis  facta,  alter  non  liberctur  : ita  et’in  fideiussoribds 
observari.  . . . Monique  in  dunbus  reis  promrttendi  contlituimus,  ex  unius  rei 
‘electione  praeiudicium  Creditori  acjvcrsus  alium  fieri  non  concedentes  : sed  re- 
manere  et  ipsi  creditori  actiopes  integras  , et  personalcs , et  hypothecarias  , 
donec  per  Cmnia'ei  satisfiat.  > • » 

* Torino,  10  ottobre  <864,  G.  I,  369. 

* Duranton,  XI,  218;  Marcadé,  art.  1203;  Mourlon,  II,  1249;  Demolom- 
be,  XXVI,  316  e 317;  Àubry  e Rau,  IV,  § 298  ter,  pag.  28. 

5 Consulta  Demolombe,  XXVI,  398  c seg.  ' • • 
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17.  Da  ultimo  per  essere  unica  l’ obbligazione  solidaria, 
e in  conseguenza  dovuta  per  essa,  una  cosa  sola,  il  pagamento 
eseguito  da  uno  dei- debitori  liberagli  altri  vergo  il  creditore 
(art.  .1186).  1 Li  libera  ancora  la  novazione  e la  remissione  del 
debito,  ancorché  il  creditore  abbia  trattato  con  un  solo  de’ debi- 
tori (art.  1277,  1281),  Li- libera  pure  il  giuraménto  dal  creditore 
deferito  ad  uno  dei  debitori  e da  questo  prestato  sulla  inesi- 
stenza del  debito  (art.  1373).  * Infine  li  libera  il  perimento  della 
cosa  avvenuto  per  caso  fortuito  e prima  della  costituzione  in  - 
inora  (arg.  a contri  art.  1191).  Tuttavia  sebbene  la  compensa- 
zione equivalga  al  pagamento  e gi  operi  di  diritto,  il  debitore 
in  solido  non  può  opporre  in  compensazione  al  creditore,  quanto 
questi  deve  al  suo  condebitore,  che  sino  alla  concorrenza  della 
parte  dello  stesso  condebitore  (art.  1290)  e non  per  la  totalità; 
ma  per  la  totalità  può  essere  opposta  da  quello  dei  debitori, 
a cui  favore  si  è operata.  3 Anche  la  confusione  nella  persona  di 
uno  dei  debitori  in  solido  non  profitta  ai  suoi  condebitori  che 
per  la-  porzione  di  cui  quegli  era  debitore,  come  per  esempio, 
nel  caso  in  cui  uno  dei  debitori  succeda  per  titolo  universale  al 
creditore,  o il  creditore  divenga  erede  di  uno  dei  condebitori 
(art.  1207  alinea  ult,  e art.  1194). 

Per  la  medesima  ragione  qualunque  dei  debitori  convenuti 
può  opporre  al  creditore  le  eccezioni  aventi  origine  da  causa 
a tutti  loro  comune,  e perciò  dette  comuni;  quali  sono  esem- 
pligrazia le  eccezioni  risultanti  dalla  inesistenza  o dalla  nullità 
dell’intiera  obbligazione,  sia  per  difetto  di  formalità,  sia  per 
mancanza,  falsità  o illecitudine  della  causa,  sia  per  mancanza  o 
incommerciabilità  dell’  oggetto;  qual  è in  fine  la  prescrizione 
(art.  1193). 


* Consulta  Leg.  27  c 28,  § 4 e 3,  D.  de  inreiurando,  XII,  2. 

* Toullier,,VI,  732  ; Durantou,  XII,  434  ; Marcadé,  art.  t208,  II;  Aubry 
e Rau,  toc.  cit. 

* I.eg.  19,  D.  de  duobus  reis  const.  — Supponi  che  Caio,  Tizio  e Seio  mi 
debbano  9000  ed  io  divenga  debitore  del  primo  per  11000:  Tizio  o Seio  con- 
venuto da  me,  nop  potrà  oppormi  in  compensazione  che  3000  , ma  Caio  9000. 

v 
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18.  Ma  al  contrario  per  essere  la  medesima  obbligazione 
multipla,  in  quanto  vincola  pip  soggetti,  quello  dei  debitori 
che  sia  convenuto  dal  creditore,  può  opporgli  oltre  alle  comuni, 
le  eccezioni  che  derivino  da  cause  a lui  personali,  ma  non 
quelle  appartenenti  agli  altri  per  cause  a loro  proprie.  Quindi 
potrà  eccepirgli  l’ inadempimento  della  condizione  sospensiva, 
sotto  la  quale  si  obbligò;  la  nullità  della  obbligazione  deri- 
vante sia  dal  dolo,  dalla  violenza  o dall1  errore,  sotto  la  cui 
influenza  la  contrasse,  sia  dalla  sua  incapacità  personale.  Ma 
se  invece  queste  eccezioni  appartengono  ad  un  altro  coobbligato, 
egli  non  può  prevalersene  ; per  esempio,  se  siasi  obbligato  in 
solido  insieme  -ad  un  minore,  ad  un  interdetto,  ad  un  inabili- 
tato o ad  una  donna  maritata  non  autorizzata,  e sia  convenuto 
pel  pagamento  dell’intero  debito,  non  può  valersi  dell1  inca- 
pacità • del  coobbligato  ed  eccepire  la  nullità  del  vincolo  da 
questo  assunto. 

19.  Nei  rapporti  poi  dei  condebitori  fra  loro,  l1  obbligazione 
solidaria  si  divide  fra  i medesimi  in  parti  eguali  sino  a prova 
contraria,- come  ogni  altra  cosa  comune.  Ciò  stante,  tutti  deb- 
bono in  cotale  proporzione. contribuire  al  pagamento  del  debito 
(art.  1198  cong.  coll1  art.  674).  Ove  perciò  alcuno  di  essi  abbia 
pagato  Cinterò  debito,  avrà  regresso  contro  gli  altri  (art.  1199); 
ciò  è vero  anche  nel  caso  in  cui  la  solidarietà  derivi  da  un 
delitto  o quasi-delitto.  1 Egli  può  esercitare  il  regresso  tanto 
coll’azione  di  mandato,  quanto  coll’azione  che  apparteneva  al 
creditore  e in  lui  passata  per  virtù  della  surrogazione  ; ma 
coll’  azione  di  mandato  può  dimandare  non  solo  l’ eccedente 
pagato  in  capitale,  interessi  e spese  ma  anche  gl’  interessi  di 
tale  eccedente  ; quand’  anche  il  credito  non  producesse  interessi; 
al  contrario  coll’  azione  del  creditore  può  dimandare  sola- 
mente gl’interessi  che  questi  avrebbe  potuto  esigere  (art.  1253 
3°,  1716,  1753,  art.  e arg.  art.  1755  e 1915).  * Dell’ una  o del- 
l’altra azione  si  valga,  non  può  ripetere  contro  i singoli 

* Consulta  Marcadé,  art.  1213. 

* Consulta  Delvincourt,  li,  p.  II,  p.  503  ; Duranton,  XI,  245  ; Aubry  e 
Rau,  III,  *2,  23. 
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condebitori  che  la  porzione  per  la  quale  ciascun  di  essi  deve 
contribuire  al  pagamento  del  debito  (art.  1199).  Le  stesse  deci- 
sioni debbono  applicarsi  al  caso  in  cui  il  condebitore  che  hà 
pagato  siasi  fatto  convenzionalmente  surrogare  dal  creditore; 
non  potendo  la  surrogazione  convenzionale  produrre  più  e 
maggiori  effetti  della  legale.  1 ' • 

Se  alcuno  dei  condebitori  sia  non  solvente,  la  parte  di 
debito  che  si  sarebbe  dovuta  pagare' da  lui,  si  ripartisce  per 
contributo  sopra  tutti  gli  altri  condebitori  solventi  e sopra 
quello  che  ha  fatto  il  pagamento  \art.  1199  alinea).  E ove  mai 
il  creditore  abbia  rinunziato  .all’  azione  in  solido  verso  alcuno 
dei  condebitori  e altri  diventi  non  solvente,  la  porzione  di  que- 
sto va  per  contributo  ripartita  tra  tutti  i debitori,  compresi 
quelli  che  dal  creditore  medesimo  sono  stati  precedentemente 
liberati  dall’ obbligazione  in  solido  (art.  1200);  nè  questi  può 
pretendere  dal  debitore  a cui  favore  rinunziò  alla  solidarietà 
la  parte  di  contributo  ; dovendosi  riteriere  che  lo  abbiq  liberato- 
dall’ obbligo  del  contributo,  col  ridurre  semplicemente  congiunta 
da  solidale  che  era,  1’  obbligazione.  8 • 

Niuno  dei  condebitori  però  può  agire  contro  gli  altri,  prima 
di  aver  pagato  o di  essere  stato  convenuto,  quand’  anche  l’ ob- 
bligazione solidaria  sia  eseguibile  (arg.  a contr.  art.  1919). 

Ma  se  1‘  affare  per  cqi  fu  contratto  il  debito  in  solido,  non' 
riguarda  che  uno  degli  obbligati  in-  solido,  questi  è tenuto  per 
la  totalità  verso  gli  altri,  i quali  nei  loro  rapporti  con  esso  si 
ritengono  per  suoi  fideiussori  (art.  1201);  8 e solamente,  rispetto 
al  creditore  sono  reputati  condebitori  solidari;  esempligrazia, 
se  io  per  garantirmi  meglio  la  restituzione  delle  1000  lire  che 
t’ ho  mutuato,  ho  ottenuto  da  te  l’ intervento-  di  più  fideiussori, 
obbligantisi  però  nella  qualità  di  condebitori  solidali,  siccome 


1 Dclviocourt,  II,  part.  Il,  pag.  50f:  Duranton,  XI,  243  c 8 44  e XII,  168;. 
Mourlon,  p.  47;  Aubry  e Rau,  III,  23  e 1 SS9  testo  e nota  58;  Marcadé,  art.  HI  4; 
cohtro  Toullier,  VII,  462.  . 

* Delvincourt , II,  SIO;  Toullier,  VI,  739;  Duranton,  XI,  224;. Aubry  e 
Rau,  III,  25  testo  e nota  53;  contro  Marcadé,  art.  4245. 

* Consulta  C.  C.  Firenze,  44  gennaio  4869,  A.  Ili,  ‘4,  84. 
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ho  voluto,  per  schivare  l’eccezione  della  escussione  e della  divi- 
sione, potrò  convenire  in  solido  te  o ciascuno  dei  fideiussori, 
ma  in  definitiva  tu  solo  dovrai  rimborsare  le  1000  a me  o a 
quello  dei  tuoi  fideiussori  che  le  avrà  a me  pagate.  1 * E dac- 
ché in  questa  ipotesi  i rapporti  fra  i debitori  in  solido  sono 
regolati  dalla  legge  della  fideiussione;  cosi  quelli  che  sono 
intervenuti  nella  obbligazione,  come  fideiussori,  possono  valersi 
della  disposizione  dell’articolo  1919.  Non  è neppure  da  notarsi 
che  il  debitore  per  cui  fu  contratto  il  debito,  non  ha  ragion  di 
regresso  contro  i coobbligati,  nel  caso  che  egli  abbia  pagato 
l’ intero  debito.  * 

20.  Un’ obbligazione  solidaria  non  diviene  semplicemente 
congiunta  se  non  con  rinqnzia  espressa  -o  tacita  che  il  creditore  . 
vi  faccia.  V’ha  .rinunzia  espressa,  quando  41  creditore  accon- 
sente a dividere  11  debito  fra  tutti  i condebitori.  Ma  se  accon- 
sente alla  divisione  del  debito  a favore  di  uno  dei  condebitori,' 
ossia  se  rinunzia  alla  solidarietà  a favore  di  uno,  conserva  la. 
sua  azione  in  solido  contro  gli  altri  per  l’intero  (art.  1195). 
Anche  in  questo  caso  però  il  debitore  che  avrà  soddisfatto 
1’  obbligazione,-  avrà  il  regresso  contrò  il  coobbligato  liberato 
della  solidarietà.  Chè  se  da  questo  abbia  ricevuto  la  rispettiva 
parte  di  débito,  o gliel’  abbia  rimessa,  non  può  agire  in  soli- 
dum  contro  gli  altri,  se  non  dedotta  la  detta  parte;  inoltre 
deve  in  ogni  caso  tener  conto  ai  condebitori  solvibili  di  quanto 
quegli  dovrebbe  sopportare  per  l’insolvenza  di  altri.  Appena  poi 
importa  di  notare  che  il  creditore  conserva  nel  congruo  caso  il 
diritto  di  agire  contro  il  debitore  a cui  favore  ha  acconsentito 
alla  divisione,  per  la  parte  che  questi  gli  deve.  3 

Si  reputa  poi  che  il  creditore  abbia  rinunziato  tacitamente 
alla  solidarietà  nei  seguenti  casi,  cioè  : 

1°  Quando  il  creditore  ha  ricevuto  da  uno  dei  debitori 
una  somma  eguale  alla  sua  parte  e nella  quietanza  che  gli 

1 Consulta  Marcadé,  art.  1*46;  Doveri,  II,  p.  *3,  nota  in  fine. 

f Torino,  27  maggio  4 864,  G.  I,  *43. 

s Consulta  Duranton,  XI,  *S4  e *31  ; Larombière,  II,  art.  4*10,  n.  7; 
Aubry  e Rau,  IV,  § *98  ter,  pag.  33  testo  e note  42  e 43;  Marcadé,  art.  1210. 
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rilascia,  dichiara  che  la  riceve  per  questa  parte;  ove  la  quietanza 
non  contenga  questa  dichiarazione,  la  rinunzia  non  viene  pre- 
sunta, facendone  la  legge  una  condizione  necessaria  (art.  1196 
alinea  1°)  ; 

2°  Quando  alla  semplice  domanda  fatta  contro  uno  dei 
condebitori  per  la  sua  parte,  questi  ha  aderito,  o vi  si  è ac- 
quietato, o su  essa  è stata  pronunziata  sentenza  di  condanna 
(art.  cit.  alinea  2").  Ma  finché  non  sia  avvenuta  acquiescenza  o 
non  sia  stata  pronunziata  sentenza,  il  creditore  può  ritirare  la 
sua  dimanda,  e arrestare  per  tal  mezzo  gli  effetti  della  tacita 
rinunzia.  Inoltre  la  rinunzia  deve  considerarsi,  come  non  avve- 
nuta, se, l’acquiescenza  o la  sentenza  vengano  annullate;  1 * 

3°  Quando  il  creditore,  per  dieci  anni  consecutivi  riceve 
separatamente  da  uno  dei  condebitori  la  sua  porzione  dei  frutti 
maturati  o degl’interessi  del  debito  (art.  1197);  però  anche 
prima  che  scadano  i dicci  anni,  il  creditore  che  riceva  separata- 
mente  da  uno  dei  condebitori  la  sua  porzione  dei  frutti  maturati 
o degl’interessi  del  debito,  rinunzia  all’azione  in  solido  pei  frutti 
e interessi  ricevuti,  - ma  non  per  quelli  che  deve  ricevere,  quan- 
tunque scaduti,  3 nè  pel  capitale  (art.  1197). 

AU’infuora  di  questi  casi  non  si  presume  la  rinunzia  alla 
solidarietà.  Ma  neppure  in  tali  casi,  la  rinunzia  ha  luogo,  ove  il 
creditore  siasi  riservato  il  diritto  di  solidarietà  o i suoi  diritti 
in  generale  (art.  1196  e 1197);  mercè  questa  riserva  reputasi 
che  egli  non  abbia  rinunziato  all’  obbligazione  in  solido  che  in 


1 Doveri,  11,  SI  in  nota,  versic.  Lo  stesso. 

* 3 II  testo  dell’ articolo  4 497  dice  « il  creditore  che  ecc.  . . . rinunzia 
all’azione  in  solido  pei  frutti  od  interessi  scaduti,  ma  non  per  quelli  che  hanno 
da  scadere  : a la  legge  però  suppone  evidentemente  che  siano  stati  ricevuti  tutti 
i frutti  scaduti;  poiché  nel  principio  di  detto  articolo,  essa  dice  • il  creditore 
che  riceve  separatamente;  a d'altra  parte  dalla  quietanza  rilasciata  senza  riserva 
si  deduce  la  rinunzia  alla  solidarietà  ; ora  la  quietanza  non  si  rilascia  che  su 
pagamento  (Consulta  Dclvincourt,  II,  SI  I ; Duranton,  XI,  236  ; Aubry  e Rau,  IV, 
§ 298  ter,  pag.  34  testo  o nota  44;  Marcadé,  art  124  2,  che  intendono  nello 
stesso  senso  l’articolo  424  4 del  Codice  napoleonico  identico  all’  articolo  4197  del 

patrio }. 
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riguardo  al  debitore  da  cui  ha  ricevuto  separatamente  una 
parte  di  pagamento  (art.  e arg.  art.  1196  princ.).  ■ 

Non  fa  poi  cessare  la  solidarietà,  ma  ne  modifica  soltanto 
gli  effetti  la  morte  di  uno  dei  debitori  solidari  ; perciocché  il 
debito  da  una  parte,  rimane  solidario  in  modo  assoluto  fra 
. i debitori  originari,  dall’  altra  si  divide  fra  gli  eredi  in  pro- 
porzione delle  loro  quote  ereditarie.  Ciascuno  di  essi  quindi  non 
è obbligato  verso  il  creditore  che  per  la  parte  proporzionale  a 
tal  quota;  rfia  per  tal  parte  è obbligato  in  solido  con  ciascuno 
dei  debitori  originari;  1 * perciò  fra  le  altre  cose,  l’intimazione 
degli  atti  enunciati  nell’  articolo  2125  fatta  ad  uno  degli  anzi- 
detti  debitori  originari,  o la  ricognizione  del  diritto  fatta  da 
uno  di  questi  interrompono  la  prescrizione  anche  contro  gli 
eredi  del  debitóre  defunto'  e gli  stessi  atti  intimati  ad  uno  degli 
eredi  o la  ricognizione  del  diritto  fatta  da  questo  erede  non 
interrompono  la  prescrizione  riguardo  agli  altri  condebitori  in 
solido,  se  non  per  la  parte  di  debito  a carico  dello  stesso  erede,' 
e per  nulla  riguardo  agli  altri  coeredi  (art.  2130}.  Le  stesse 
regole  si  applicano  ai  casi  nei  quali  alcuno  dei  debitori  origi- 
nari o dei  loro  qredi  sia  in  colpa  o sia  stato  costituito  in  mora.  * 
Infine  1’  obbligazione  solidaria  non  si  muta  in  semplice- 
mente congiunta  pel  fatto  del  creditore  che  renda  impossibile 
la  surrogazione  di  alcuni  condebitori  nelle  ragioni,  nelle  ipo- 
teche e nei  -privilegi  a lui  appartenenti  contro  gli  altri  ; per 
esempio  non  rinnovando  l’iscrizione  ipotecaria  (arg.  a contr. 
art.  1928).  3 Se  però  egli  abbia  agito  con  frode,  ossia  coll’in- 
tendimento di  nuocere  agli  altri-  condebitori,  rendendo  in- 
fruttuoso il  loro  regresso  per  le  estinte  garantie,  non  potrà 


1 Toullier,  VI,  474;  Duranton,  XI,  378  e 563;  Aubry  e Rau,  toni,  e § cit. 
pag.  33.  x 

* Aubry  e Rau,  lòc.  cit. 

3 Troplong,  Qu  cautionnement,  n.  563;  Pont,  Du  cautionnement,  n.  369; 
Larombièrc.  II,  ari.  1208,  n.  4;  Demolombe,  XXVI,  495  e seg.;  Aubry  e Rau, 
tom.  e § cit.  pag.  35  testo  e nota  47;  C.  C.  Milano,  27  lug.  4 865,  G.  II,  309 
Torino,  4 giugno  4866,  A.  I,  2,  39;  contro  Merlin,  Quest.  v°  Solidarité,  § 6; 
Toullier,  Vii,  472  ; Duraotoo,  XVIII,  382,  in  nota;  Rodière,  op.  cit.  n.  454. 
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prevalersi  della  solidarietà,  se  non  dedotta  la  parte  di  debito 
che  su  quello  gravava  (arg..art.  1124  e 1151).  *• 

21.  Passando  alla  quarta  distinzione  dellé  obbligazioni, 
desunte  dall’  obbietto,  esse  sotto  tale  riguardo,  sono  primiera- 
mente semplici  o composte,  secopdochè  hanno  un  unico  obbietto 
o più  obbietti.  E indifferente  che  l’unico  obbietto  sia  una  cosa, 
singolare,  come  un  cavallo,  o una  universalità  di  fatto,  come 
una  mandra,.un  gregge.  . • • 

Fra  le  obbligazioni  semplici  importa  che  s(a  ricordata  la 
obbligazione  comunemente  chiamata  facoltativa,  * che  ha  un 
solo  obbietto,  ma  che  può  essere  dal  debitore  soddisfatta  a 
piacer  suo  colla  prestazione  di  un  obbietto  diverso.  3 Quello 
è *e  rimane  sempre  unico  e vero  obbietto  della  obbligazione; 
il  secondo  può  essere  solamente  offerto  in  * pagamento  dal 
debitore  : una  res  est  in  obligatione , et  altera  in  facultate  solu- 
tionis ; per  esempio,  il  coerede  contro  cui  è promossa  Fazione 
di  rescissione  della  divisione  può  troncare  il  corso  alla  mede- 
sima, dando  all’  attore  il  supplemento  della  sua  porzione  ere- 
ditaria in  denaro  o in  natura:  il  supplemento  in  natura  è 
F oggetto  della  obbligazione  ; il  supplemento  jn  denaro  forma 
materia  della  prestazione 'facoltativa  (art.  1042,  vedi  pure  F ar- 
ticolo 1534);  la  prima  di  queste  due  cose  suole  chiamarsi 
principale,  F altra  accessoria. 

Per  virtù  di  tal  prinèipio  F obbligazione  facoltativa  innanzi 
tutto,  sarà  nulla,  se  la  cosa  principale  non  possa  formarne 
obbietto  ; non  giova  che  F altra  cosa  sia  commerciabile.  Secon- 
dariamente la  natura  mobile  o immobile,  divisibile  o indivisi- 
bile di  essa  è determinata  dalla  natura  della  cosa  principale  : 
perciocché  il  creditore  non  può  dimandare  che  questa.  Infine 


1 Demolombe,  XXVI,  499;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  35-37. 

* La  denominazione  di  obbligosione  facoltativa  racchiude  a rigore  una 
contradizione  ; poiché  ogni  obbligazione  importa  necessità  giuridica;  nondimeno 
essa  è ora  accettata  dalla  maggior  parte  degl'  interpreti. 

* Leg.  lì,  § 1,  quib.  mod.  pig.  solv.  XX,  6;  Lcg.  ì e 8,  C.  de  rescind. 
vend.  IV,  44;  Inst.  § 2-4,  de  noial.  act.  IV,  8. 
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la  perdita  causale  di  essa  libera  intieramente  il  debitore,  benché 
la  cosa  accessoria  continui  a sussistere. 

22.  L’  obbligazione  composta  può  essere  congiunta  o cu- 
mulativa, e disgiunta  o alternativa.  È della  prima  specie,  quando 
il  debitore  è tenuto  per  un  solo  titolo  a più  prestazioni;  tal  è 
per  esempio  1’  obbligazione  da  me  assunta,  di  consegnarti  la 
mia  casa  e il  mio  podere  che  ti  ho  venduto  in  un  medesimo 
atto;  ina  per  due  prezzi  distinti.  Tutte  le  cose  quindi  che  for- 
mano obbietto  della  medesima , suiti  et  in  obligatione  et  in 
solutione ; attalchè  sotto  questo  riguardo  debbano  ravvisarsi  in 
essa  tante  obbligazioni  semplici,  quante  sono  le  cose  da  pre- 
starsi dal  debitore,  tot  stipulationes,  quot  species.  1 Per  conse- 
guenza debbono  esserle  applicate  le  regole  inverse  a quelle 
che  governano  la  obbligazione  facoltativa;  per  esempio  se  sia 
nulla  per  incommerciabilità  di  uno  degli  oggetti,  potrà  invece 
esser  valida  per  la  commerciabilità  degli  altri:  del  pari  il  cre- 
ditore ha  diritto  a chiederli  tutti:  infine  il  perimento  casuale 
di  uno  di- essi  non  estingue  l’obbligazione  rispetto  agli  altri. 

23.  L’ obbligazione  composta  poi  è disgiunta  o alternativa, 
quando  due  o più  cose  che  ne  formano  l’ obbietto,  sono  dovute 
disgiuntamente  o alternativamente.* In  forza  di  questa  obbliga- 
zione adunque,  sebbeno  abbia  più  oggetti,  il  debitore  non  deve 
prestare , e il  creditore  non  può  esigere  che  una  cosa  sola  : 

. dune  res  sunt  in  obligatione,  sed  una  tantum  in  solutione.  3 

L1 *  obbligazione,  quantunque  contratta  in  modo  alternativo, 
è semplice,  se  una  delle  due  cose  promesse  non  poteva  formare 
oggetto  dell’  obbligazione;  in  tal  caso  perciò  il  debitore  è tenuto 
a prestare  la  cosa  che  validamente  forma  oggetto  dell’ obbli- 
gazione; per  esempio,  se  ti  ho  promesso  un  centauro  o mille 


1 Log.  S9  princ.  e Leg.  89,  D.  de  verb.  obi.  XLV,  4. 

* In  tutto  il  discorso  intorno  allo  obbligazioni  alternative,  supporrò  per 
semplicità  che  due  cose  ne  formino  obbietto  ; ma  senza  cbe  lo  noti , le  regole 
che  esporrò,  sono  applicabili  senza  riserva,  al  caso  in  coi  più  di  due  cose  siano 
in  esse  comprese  (Vedi  l’articolo  1483). 

? libi  verba  coniuncta  noq  sunt,  sufficit  alterutrum  esse  factum  (Log.  IO, 
D.  de  reg.  iur.  L,  47). 

' Istituzioni  Vol.  V.  3 
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lire,  ti  dovrò  queste,  come  se  quello  non  fosse  stato  compreso  * 
nella  obbligazione  (art.  1179). 1 Ma  è necessario  che  le  due  cose 
formino  obbietto  della  obbligazione , come  principali,  o indi- 
pendenti  l1  una  dall’  altra  ; poiché  altrimenti  la  obbligazione 
apparentemente  alternativa,  coprirebbe  una  obbligazione  prin- 
cipale ed  una  obbligazione  accessoria  ; per  esempio , se  ti 
promettessi  di  uccidere  il  tuo  rivalé,  o di  darti  mille  lire*  as- 
sumerei in  verità  l’obbligazione  principale  di  consumare  quella  . 
uccisione,  e 1’  obbligazione  accessoria  di  pagarti  le  mille  lire, 
non  adémpiendo  la  prima:  tale  obbligazione  perciò  sarebbe 
nulla  per  intero.  * 

24.  La  cosa  da  prestarsi  in  forza  dell’  obbligazione  alter- 
nativa viene  determinata  dalla  scelta.  La  scelta  appartiene  al 
debitore,  se  non  è stata  espressamente  concessa  al  ereditare 
(art.  1178);  ma  egli  deve  scegliere  una  delle  cose,  nella  sua  . 
integrità;  e non  può  invece  costringere  questo  a ricevere  parti 
delle  singole  cose  comprese  nell’ obbligazione  ; poiché  o le  parti 
contraenti  che  stipularono  tale  obbligazione , o i disponenti 
che  la  imposero,  ebbero  riguardo  ad  un  oggetto  intero  e non 
a più  porzioni  di  oggetti  differenti.  Se  quindi  il  debitore  pa- 
ghi esempligrazia,  la  metà  di  una  delle  due  dovute,  tal  paga-  • 
mento  diverrà  valido,  ove  egli  presti  l’altra  metà;  altrimenti 
sarà  nullo , ed  egli  potrà  ripetere  la  metà  pagata , dando  al 
creditore  l’altra  cosa  per  intiero  ( art.  1177  in  fine  ).  3 Ciò  è , 
vero,  quando  anche  siano  più  i debitori,  o più  gli  eredi  di 
un  unico  debitore.  4 Se  però  l’ obbligazione  abbia  per  oggettQ 
prestazióni  periodiche,  come  300  lire  o 600  litri  di  vino  all’anpo, 
il  debitore  ha  d’ anno  in  anno  il  diritto  di  scelta,  e può  quindi 


* Leg.  75,  § 4,  D.  de  solut.  XLVI,  3.  * 

* Consulta  pure  la  Leg.  1 5,  D.  de  verb.  obi.  XLV,  I;  Demolombe,  XXVI,  5. 

3 Leg.  26,  § 1 3,  D.  de  condit.  ìndeb.;  Lég.  2,  § I,  D.  de  verb.  obi.  XLV,  1. 

4 Leg.  15,  D.  de  legat.  2°,  XXXI;  Leg.  26,  § 14,  D.  de  condit.  indeb.  XII,  6;  • 
Duranton,  XI,  139;  Aubry  e Bau  , IV,  § 300,  pag.  44;  Marcadé  ,'art.  1191; 
Mourlon,  li,  1226. 
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annualmente' valersene  in  maniera  differente,  dando  un  anno  le 
300  lire,  e un  altro  i 600  litri;  perocché  in  questa  ipotesi  si  hanno 
tante  obbligazioni,  quanti  i periodi,  o gli  anni.  1 * 3 

Ove  il  debitore,  che  gode  della  scelta,  abbia  per  errore 
pagato  o le  due  cose,  nella  credenza  che  fossero  dovute  cumu- 
lativamente, o una  sola  di  esse,  nella  opinione,  che  sola  fosse 
dovuta,  può  ripetere  nel  primo  caso  quella  che  gli  aggrada, 
lasciando  l’altra  al  creditore,  e nel  secondo  la  pagata,  per  dare 
a qupsto  l’altra  compresa  nella  obbligazione.  8 Analoga  deci- 
sione è .applicabile  al  creditore.  * 

Le  regole  inverse  sono  applicabili  negli  opportuni  casi  al 
creditore  o ai  suoi  eredi  o-  a più  creditori,  ai  quali  è stata  con- 
cessa la  scelta.  4 

Se  la  scelta  appartenga  al  debitore , si  devono  chiedere 
dal  creditore  alternativamente  tutte  le  cose  comprese  nell’ ob- 
bligazione ; 'se  invece  appartenga  al  creditore,  deve  chiedere 
quella  che  sceglie. 

’ La  scelta  non  può  variarsi  dopo  che  sia  accettata , nei 
congrui  casi,  dal  creditore  o dal  debitore,  o siasi  pronunziata 
la  sentenza  di  condanna.  Questa  regola  però  vien  meno,  quando 
una  giusta’  causa  legittimi  la  variazione.  5 * * • 

La  scelta*  ha  effetto  retroattivo  al  giorno  in  cui  fu  con- 
tratta l’obbligazioné;  talché  si  considera  che  fin  -dal  principio 


1 Leg.  2l,§fl;D.deco'ntr.  empt.XlX,  2;Toullier,  VI,  693;  Duranton,  XI,  110 
e 141  ; Àubry  e Rau,  loc.  cit.;  Marcadé,  art.  1104  ; Mourlon,  II,  1228  ; Larom- 
bière,  II,  art.  1190,  n.  7. 

* Leg. 32,  §3,D.  de  condit.  indeb.XII,6;Leg.  10, C.  de  condit.  indeb.IV,5; 
Larombière,  II,  art.  1190,  5 ; Demolombe,  XXVI,  54  e 57.  — È noto  che 
intorno' a questa  quistione  v’era  dissenso  fra  i Proculeiani  e i Sabiniani, 
negando  i primi  la  condictio  indebiti,  « colai  che  aveva  pagato  una  delle  due 
cose  dovute  alternativamente,  reputando  di  doverla  sola  per  obbligazione  sem- 
plice (Vedi  Leg.  19,  D.  de  legat.  2°,  XXXI).  • 

3 Larombière,  loc.  cit.;  Demolombe,  XXVI,  66. 

4 Duranton,  XI,  138  e 139;  Aubry.e  Rau,  loc.  cit.  ; Marcadè,  loc.  cit.; 

Mourlon,  II,  4227. 

s Consulta  Leg.  9,  § 4 e 20,  D.  de  opt.  leg.  ; Toullier,  VI,  692  testo  e nota  4 ; 

Mourlon,  li,  1227,  che  erta  Valette. 
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sia  stato  oggetto  della  medesima  la  cosa  scelta  solamente.  La 
scelta  quindi  determina  la  natura  mobile  od  immobile,  divisi- 
bile od  indivisibile  dell’ obbligazione  alternativa;  per  esempio  se 
ti  ho  promesso  di  darti  un  gregge  o un  fondo,  l’ obbligazione 
sarà  mobile  od  immobile  secondo  che  ti  darò  o dimanderai  il 
primo  o il  secondo  oggetto.  1 

25.  Per  quanto  concerne  l' effetto  della  perdita  delle  cose 
comprese  nella  obbligazione  alternativa,  questa  diviene  sem- 
plice, se  una  di  esse  perisca;  rimanendo  l’altra  per  suo  ,ob- 
bietto  unico  ; o si  estingue , se  entrambe  le  cose  periscano  ; 
salva  la  risponsahilità  in  cui  possa  il  debitore  o il  creditore 
essere  incorso,  cagionando  per  propria  colpa  la  perdita  delle 
cose  suddette. 

Per  applicare  con  agevolezza  tale  principio,  giova  di  di- 
stinguere sei  diverse  ipotesi,  in  relazione  alle  cause  semplici 
o complesse  della  perdita  medesima.  Pertanto,  quanto  al  caso 
fortuito,  se  per  esso  perisca  una  delle  cose  dovute  alternati- 
vamente , 1’  obbligazione  divien  semplice  e perciò  il  debitore 
dovrà  quella  che  è esistente;  nò  può,  benché  abbia  il  diritto  di 
scelta,  offrire  il  prezzo  della  perita,  quand’anche  di  molto  in- 
feriore al  valore  della  esistente  (art.  1180princ.  e alinea  1°);* 
nè  viceversa  il  creditore  può  pretenderlo.  Se  poi  per  caso  for- 
tuito periscano  entrambe  le  cose,  la  obbligazione  necessaria- 
mente si  estingue;  appartenga  la  scelta  al  debitore  o al  cre- 
ditore (art.  1182  cong.  coll’ art.  1298).  3 

Ove  in  secondo  luogo  una  delle  due  cose  perisca  per  colpa 
del  debitore  ; egli  deve  in  ogni  caso  1’  altra.  Ma  se  la  scelta 
appartenga  al  creditore,  questi  può  chiedergli  la  cosa  rimasta 
o il  prezzo  della  cosa  perita  ; non  dovendo  essere  in  potere 


1 Toullicr,  VI,  699;  Duranton,  XI,  (57;  Larombière  , II,  art.  4196,  3°; 
Aubry  e Ras,  tom.  a § cit.  pag.  45.  , 

. * V’ha  controversia  fra  gl’ interpreti  del  diritto  romano,  interno  alla  de- 
cisione data  nel  testo,  essendo  da  parecchi  valentissimi  approvata  la  contraria 
(Van  Wetter,  I,  § 484,  pag.  643,  che  cita  Mommscn,  Vangerow  e Windscbeid).  , 
Ma  il  testo  dell’articolo  1480  del  Codice  patrio  non  ammette  dubbio'. 

5 Leg.  34,  § 6 in  fine,  D.  de  contr.  ompt.  XV4II,  4. 
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dei-debitore  di  privare  il  creditore  del  diritto  di  scelta  (art.  1181, 
alinea  1°  in  fine).  1 Chè  se  per  colpa  del  medesimo  periscano 
ambedue  le  cose  in  due  diversi  tempi,  dovrà  il  prezzo  dell’ul- 
tima che  era  rimasta  in  obbligazione  ; ma  se  la  scelta  appar- 
tenga al  creditore,  questi  può  chiedere  invece  il  valore  della 
cosa  perita  dapprima.  Quando  però  le  due  cose  siano  perite 
ad  un  tempo,  reputo  che  anco  il  debitore,  godendo  del  diritto 
di  scelta,  possa  offrire  il  prezzo  dell’ una  o dell’altra  a suo 
arbitrio. 

In  terzo  luogo,  se  per  colpa  del  creditore  perisca  una  delle 
cose  dovute  alternativamente,  il  debitore  che  abbia  il  diritto 
di  scelta,  può  -o  dichiararsi  liberato,  dicendo  che  avrebbe  fatto 
cadere  la  scelta  sulla  cosa  perita;  o prestare  la  cosa  rimasta, 
esigendo  dall’altra  parte  il  risarcimento  del  danno  per  la  per- 
dita dell'altra;  poiché  del  pari',  non  può  essere  in  potere  del 
creditore  di  privare  il  debitore  del  diritto  di  scelta.  Ma  se  la 
scelta  appartenga  al  creditore,  questi  non  può  che  dimandare 
la  cosa  rimasta,  essendo  anche  in  questo  caso  divenuta  sem- 
plice per  fatto  suo  l’ obbligazione  alternativa:  il  debitore  alla 
sua  volta  conserva  il  diritto  al  risarcimento  del  danno  per  la 
perdita  dell’altrà  cosa  sua.  Ove  poi  ambedue  le  cose  periscano 
per  colpa  del  creditore,  questi  perde  ogni  diritto  verso  il  de- 
bitore; ossia  non  può  chiedere  il  prezzo  nè  dell’ una,  nè  del- 
1’  altra  cosa}  è invece  obbligato  a tenere  indenne  il  debitore 
della  perdita  di  una  delle  due  cose,  a scelta  o sua  o di  questo, 
secondo,  i casi. 

Dalle  ipotesi  semplici,  passando  alle  complesse,  se  am- 
bedue le  cose  siano  perite,  l’ima  per  caso  fortuito,  1’  altra  per 
colpa  del  debitore,  questi  dovrà  pagare  il  prezzo  di  quella  che 
peri  per  ultima;  senza  distinguere  quale  delle  due  peri  prima 
o>  dopo;  poiché  ove  la  prima  sia  perita  per  caso  fortuito,  deve 
il  valore  dell’altra  rimasta  in  obbligazione  e périta  per  sua 
colpa;  nel  caso ‘ contrario,  la  colpa  sua  nell’atto  medesimo  che 


1 Leg.  95,  § I,  D.  de  solut.  XLVI,  3. 
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rendeva  semplice  la  obbligazione,  togliendole  il  maggior  van- 
taggio di  essere  alternativa,  la  perpetuava  rispetto  all’obbietto 
rimasto  ; altrimenti  nulla  dovrebbe,  e di  tal  maniera  la  colpa 
sua  alla  fin  fine  ricadrebbe  sul  creditore  (art.  1180  alinea  2°). 1 
Ma  se  la  scelta  apparteneva  al  creditore,  questi  anche  in  tal 
caso  può  dimandare  il  prezzo  dell’ una  o dell’altra  cosa  (art. 
1181  alinea  ult.). 

In  quinto  luogo,  se  delle  due  cose  dovute  alternativamente 
l’una  sia  perita  per  caso  fortuito  e l’altra  per  colpa  del  cre- 
ditore, bisogna  distinguere  quale  delle  due  sia  perita  per  prima. 
Poiché  se  dapprima  il  caso  fortuito  distrusse  una  delle  due 
cose,  il  debitore  rimane. liberato  in  tutto  per  la  perdita  della 
seconda  avvenuta  per  colpa  del  creditore:  è affatto  indifferente 
a quale  dei  due  appartenesse  la  scelta;  poiché  la  obbligazione 
per  entrambi  era  divenuta  semplice,  ed  estinguibile  perciò  per 
la  perdita  della  cosa  rimasta,  avvenuta  senza  colpa  del  debi- 
tore. Nel  caso  contrario,  il  debitore  oltre  ad  essere  liberato  in 
tutto,  conserva  l’azione  di  danni  contro  il  creditore  che  colla 
sua  colpa  fece  prima  del  caso  fortuito  perire  una  “delle  due 
cose;  ciò  è vero  quand’anche  il  diritto  di  scelta  appartenesse 
al  creditore  medesimo. 

Da  ultimo,  se  una  delle  cose  dovute  alternativamente  sia 
perita  per  colpa  del  debitore,  e l’altra  per  colpa  del  creditore, 
bisogna  parimente  distinguere,  quale  dei  due  fu  prima  in  colpa. 
Poiché  se  precedette  la  colpa  del  debitore,  questi  è in  tutto 
liberato,  non  potendo  più  soddisfare  per  colpa  del  preditore 
medesimo  la  obbligazione  che  era  già  divenuta  semplice;  ma 
se  la  scelta  appartenga  al  creditore,  questi  può  dimandare  il 
prezzo  della  prima,  assoggettandosi  in  pari  tempo  al  paga- 
mento del  prezzo  della  cosa  perita  per  colpa’  sua.  Nel  caso 
invece  in  cui  la  colpa  del  creditore  abbia  preceduto  quella  del 
debitore,  quésti  dovrà -il  prezzo  della  cosa  che  per  sua  Colpa 
peri  l’ultima;  conservando  però  il  diritto  di  esigere  dal  cre- 
ditore il  valore , della  cosa  da  esso  distrutta. , 


1 Leg.  9j,  § I,  D.  de  solut.  XLVI,  3. 
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Le  medesime  regole  sono  applicabili  nel  caso  in  cui  la 
cosa,  anziché  perire,  sia  posta  fuori  di  commercio,  o si  smar- 
risca in  modo  che  se  ne  ignori  assolutamente  la  esistenza,  in 
ogni  caso  insomma  in  cui  la  prestazione  delle  cose  dovute  al- 
ternativamente sia  divenuta  impossibile  (art.  1182  e 1298). 

Le  stesse  regole  debbono  essere  applicate  negli  opportuni 
casi,  quando  il  debitore  fosse  in  mora  a consegnare  1’  una  o 
1’  altra  delle  cose  comprèse  nella  obbligazione  alternativa. 

Mi  resta  a notare  di  fronte  alle  regole  sopraesposte,  che 
rimangono  sempre  salve  le  altre  tutte  riguardanti  ogni  mag- 
giore risponsabilità,  in  cui  il  creditore  o il  debitore  può  essere 
incorso  per  cagione  della  sua  colpii. 

26.  Le  obbligazioni  si  distinguono  pure,  rispetto  al  loro 
obbietto  in  positive  ’e  negative,  secondo  che  questo  consista  in 
una  dazione  e in  un  fatto  o nella  omissione  di  un  fatto.  La 
maggior  parte  delle  obbligazioni  appartiene  alla  prima  specie  : 
esempi  della  seconda  specie  sono,  fra  le  altre,  le  obbligazioni 
che  alcuno  assuma  a favore  di  altri,  di  non  impedirgli  il  pas- 
saggio attraverso  il  suo  proprio  fondo;  di  non  troncare  la  vena 
d’acqua  che  scaturisce  nel  campo  di  lui;  di  non  deviare  le 
acque  piovane  naturalmente  defluenti  ; di  non  fargli  concor- 
renza nella  vendita  di  un  podere;  di  non  molestarlo  giudizial- 
mente per  un  dato  negozio  (art.  1219-1222).  1 

27.  In  ordine  all’  obbietto,  si  distinguono  eziandio  le  ob- 
bligazioni di  dare  dalle  obbligazioni  di  fare.  Sono  obbligazioni 
di  dare  quelle  che  hanno  per  obbietto  o la  traslazione  della 
proprietà  o di  altro  diritto  reale,  non  compiuta  coll’atto  stipu- 
lato; o il  pagamento  di  una  somma  di  denaro  o di  altra  cosa 

* Consulta  Leg.  4 princ.  e § 1 ; Leg.  78,  § 7 ; Leg.  83  princ.  ; Leg.  85, 
§ 3,  de  verb.  obi.  XLV,  1 ; Savigny,  Il  diritto  delle  obblig.  I,  § 28.  — È sot- 
tinteso che  nei  tre  primi  casi  siasi  assunta  una  obbligazione  personale  e non 
concessa  una  servitù  prediale  : essa  può  essere  adoperata  con  vantaggio,  quando 
non  possa  per  un  impedimento  giuridico  stabilirsi  una  servitù;  per  esempio  nel 
caso,  in  cui  uno  dei  due  fondi,  sia  goduto  da  alcuno  a titolo  di  affitto;  può 
anche  servire  pel  caso  in  cui  la  servitù  potrebbe  essere  costituita,  ma  è preferito 
da  uno  degl’interessati  o da  entrambi  un  rapporto  obbligatorio  meramente  per- 
sonale. 
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fungibile  ; o finalmente  la  consegna  o tradizione  di  una  cosa. 
É indifferente  che  essa  derivi  da  un  titolo  traslativo  di  pro- 
prietà o di  altro  diritto  reale,  o di  un  semplice  diritto  personale 
di  godimento  o di  uso;  è quindi  obbligazione  di  dare  tanto 
quella  del  venditore  di  fare  la  tradizione  della  cosa  venduta, 
quanto  quella  del  locatore  di  consegnare  la  cosa  locata.  1 

1 E noto  che  in  diritto  romano  l' obbligatone  consisteva  in  dando,  presa 
questa  voce  nei  significato  tecnico,  quando  aveva  per  obbietto  il  trasferimento 
della  proprietà  o di  un  altro  diritto  reale  al  creditore  (vedi  Gaius , IV,  4; 
Inst.  § 14,  de  act.  IV,  6;  Leg.  19,  D de  serv.  praed.  rust.  Vili,  3;  Leg.  5, 
§ 2,  3 e 15,  D.  do  pign.  XX,  I ; Leg.  75,  § IO;  Leg.  103  e 126,  § 1 ; Leg.  136, 
D.  de  verb.  obi.  XLV,  1;  Leg.  167  princ.  D.  de  reg.  iur.  L,  17);  e che  con- 
sisteva in  faciendo , in  tutti  gli  altri  casi  , e perciò  anche  in  quello,  in  cui  essa 
obbligazione  aveva  per  obbietlo  ia  consegna  di  una  còsa  per  un  titolo  diverso 
da  quello  che  dava  luogo  ad  una  obbligazione  dindi , cioè  un  tradere  (Leg.  2, 
princ.  § 5;  L“g.  4,  § 4 ; Leg.  28,  35,  § I ; Leg.  67,  § 1;  Leg.  68,  75  princ.; 
Leg.  75,  § 7,  D.  de  verb.  obi.  XLV,  I ; Leg.  175  c 189,  D.  de  verb.  sign. 
L,  16;  Leg.  151,  D.  de  reg.  iuris,  L,  16);  ma  eccezionalmente  anche  le  obbli- 
gazioni tracUndi  si  consideravano,  come  obbligazioni  dindi  (Inst.  § 5 e 4, 
quib.  mod.  re  contr.  obi.  HI,  14;  Leg.  1 princ.  D.  si  ag.  vectig.  VI,  3;  Leg.  1 princ. 
D.  de  posit.  XVI,  3;  Leg.  65,  I).  de  contr.  empt.  XVIII,  1 ; Leg.  60  princ. 
D.  loc.  XIX,  5;  Leg.  1 , § 2:  Leg.  12,  princ.  D.  de  prec.  XL1II,  26).  In  ge- 
nerate nel  diritto  patrio  non  può  formarsi  un’ obbligazione  di  dare  nel  senso 
tecnico  dei  romani;  poiehè  la  proprietà  e ogni  altro  diritto  reale  vi  si  trasfe- 
risce per  virtù  del  solo  consenso,  senza  bisogno  di  tradizione  (art.  1155,  1448, 
1550,  1356  e 1850).  Nondimeno  siccome  nel  diritto  patrio  , alcuno  può  assu- 
mersi l'obbligo  di  trasferire  in  altri  la  proprietà  o altro  diritto  reale;  anziché 
trasferirgliela  di  presente,  cosi  sembrami  che  anco  nel  patrio  diritto  può  darsi 
un’ obbligazione  di  dare  nel  senso  tecnico  dei  romani  ; per  esem  pio,  la  promessa 
unilaterale  di  venderti  una  mia  casa  non  ti  trasferisce  la  proprietà  di  questa: 
ma  genera  una  obbligazione  di  dare;  medesimamente  colla  promessa  di  venderti 
la  mia  casa  allo  spirare  dell'anno  1875,  al  certo  non  ti  trasferisco  oggi  la  pro- 
prietà della  mia  casa,  nè  questa  ipso  facto  passerà  in  te,  alla  scadenza  di  tale 
anno:  in  entrambi  i casi,  è necessario,  come  chiaramente  lo  addimostrano  le 
promesse  stipulate,  che  intervenga  l'atto  di  alienazione  traslativo  di  proprietà 
per  sua  propria  virtù  : il  far  tal  atto  e il  trasferire  la  proprietà  essendo  una  cosa 
sola;  è esattamente  giuridico  il  dire  che  io  con  quelle  promesse  ho  assunto  verso 
di  te  P obbligazione  di  trasferirti  la  proprietà  della  mia  casa  ; obbligazione  di  dare 
(art.  c arg.  art.  731).  Del  pari  assumerò  identica  obbligazione,  promettendoti 
di  concedere  la  servitù  di  passaggio  sul  fondo  che  acquisterò,  o sull’edilìzio  che 
sto  costruendo.  Medesimamente , se  ti  vendo  delle  cose  determinate  soltanto 
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Le  obbligazioni  di  fare  poi  sono  tutte  quelle  che  hanno  per 
obbietto  il  compimento  di  un  fatto  diverso  da  quello  della 
consegna,  o l’ omissione  di  un  fatto  qualunque  ; tali  sono,  fra 
le  altre , le  obbligazioni  delle  persone  nominate  nell’  arti- 
colo 1627;  dei  soci  cbe  conferiscono  la  propria  industria;  dei  , 
depositari  e dei  mandatari  ; tal  è pure  l’ obbligazione  del 
locatore  di  far  godere;  dell’usufruttuario  e del  marito  di  ripa- 
rare i beni  di  cui  hanno  il  godimento;  e tacendo  di  altre,  tal  è 
l’ obbligazione  del  venditore  di  garantire  il  compratore. 


nella  loro  specie  o nel  loro  genere,  per  esempio  dieci  quintali  del  grano  che 
trovasi  nel  mio  magazzino,  non  trasferisco  a te  proprietà  di  sorta,  ma  assumo 
l'obbligazione  di  trasferirtela,  misurando  i dieci  quintali  di  grano  (art.  HoO). 
Infine  l'obbligazione  del  mutuatario  di  pagare  l'altrettanto  di  ciò  che  ha  ricevuto, 
e in  generale  d’ogni  debitore  tonuto  a fare  un  pagamento  che  abbia  per  og- 
getto di  trasferire  la  proprietà  della  cosa  pagata  nel  creditore,  è obbligazione 
di  dare,  presa  questa  parola  nel  senso  di  trasferire  la  proprietà.  Ma  all’infuora 
dei  casi  in  cui-  può  formarsi  un’ obbligazione  di  dare  nel  senso  di . trasferire 
la  proprietà,  la  obbligazione  di  dare  £ la  stessa  che  quella  di  consegnare,  o ne 
è distinta?  Alcuni  sono  d’avviso  che  anco  all’ infuora  dh- tali  casi  la  obbligazione 
di  dare  differisca  da  quella  di  consegnare;  reputando  che  la  prima  abbia  per 
oggetto  la  tradizione  della  cosa,  da  farsi  in  base  ad  un  titolo  traslativo  di  pro- 
prietà, quale  l’obbligazione  del  venditore  di  consegnare  la  cosa  venduta;  o la 
seconda  abbia  per  oggetto  la  consegna  di  una  cosa  dovuta  in  base  ad  un  titolo 
costitutivo  di  un  semplice  diritto  di  godimento  o di  uso;  quale  l'obbligazione 
del  locatore  di  consegnare  la  cosa  venduta  : questa  seconda  obbligazione  è da 
essi  necessariamente  noverata  fra  quelfe  di  fare  (Consulta  Duranton,  X,  389  ; 
Colmet  de  Santerre,  V;  52  bis  ; Aubry  e Rau,  IV,  § 299,  pag.  38  testo  e nota  3). 
Sembra  a primo  avviso  che  questa  dottrina  sia  conforme  alla  lettera  di  qual- 
che testo,  specialmente  confrontato  con  altri.  Tralascio  l’ articolo  1219,  copiato 
dall’articolo  l<36  del  Codice  napoleonico,  e soggetto  come  questo,  a s)  giuste 
critiche  da  nota  aver  valore  in  questa  quistione  (Consulta  Marcadé,  art.  <436; 
Demolombe,  loc.  eit.).  Ma  gli  articoli  1447  e 1549,  hanno  al  certo  del  valore, 
poichi  vi  si  parla  di  obbligazioni  di  dare:  a la  vendita,  dice  il  primo,  è un  con  - 
tratto  per  cui  uno  si  obbliga  di  dare  una  cosa  » ; « la  permuta,  è scritto  nel 
secondo,  £ un  contratto,  con  cui  ciascuna  delle  parti  si  obbliga  di  dare  una 
cosa  • ; in  altri  articoli  ancora  il  dare  si  riferisce  a traslazione  di  proprietà  o 
di  altro  diritto  reale  (art.  1764,  e vedi  pure T art.  <556,  in  cui  il  concedere 
£ certamente  preso  nel  senso  stesso  di  dare);  ora  in  tali  casi  l'obbligazione 
di  dare  deriva  da  un  titolo  traslativo  di  proprietà  o di  altro  diritto  reale.  11 
valore  di  questi  articoli  viene  confermato  ed  anche  accresciuto  dal  loro  raf- 
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L’  obbligazione  di  dare  o consegnare,  quando  ha  per  ob- 
bietta una  cosa  determinata  nella  sua  individualità,  include 
quella  di  conservarla  fino  alla  consegna,  impiegandovi  la  di- 
ligenza di  un  buon  padre  di  famiglia  (art.  1219  e 1224).  Inoltre, 
ove  la  cosa  stessa  si  trovi  appresso  del  debitore,  il  creditore 
può  ottenerne  l’esecuzione  col  soccorso  della  forza  pubblica 
(manu  mifitarij;  facendovi  si  immettere  in 'possesso  in  onta  al 
rifiuto  del  primo  di  farne  la  consegna.  1 Se  invece  1’  obbliga- 
zione di  consegnare  abbia  per  oggetto  una  cosa  determinata 
soltanto  nella  sua  specie,  il  creditore  è in  diritto  di  chiedere 
dalla  autorità  giudiziaria  la  facoltà  di  acquistarla  a spese  del 
debitore  (arg.  art.  1220).  * Tuttavia,  se  trattisi  di  derrate  o 
merci  aventi  -un  corso  certo,  il  giudice  può  anche  condannare  il 
debitore  al  pagamento  dei  danni,  i quali  comprendono  necessa- 
riamente la  differenza  in  più  tra  il  prezzo  convenuto  per  1’  ac- 
quisto e il  valore  delle  cose  nel  giorno,  in  cui  il  debitore  ne 
avrebbe  dovuto  fare  la  consegna.  8 


Tronto  con  altri,  c specialmente  cogli  articoli  1575  e 1805,  nei  quali  si  parla 
di  obbligazioni  di  consegnare,  che  derivano  da  titoli  costitutivi  di  diritti  per- 
sonali e non  reali,  c sono  in  verità  la  sequela  di  una  obbligazione  di  fare.  Ma 
potranno  essere  addotti  -in  contrario  due  argomenti  tratti  del  pari  dalle  parole 
dei  testi;  perciocché  primieramente  nell’articolo  1819  è detto  che  il  mutuante 
consegna  al  mutuatario  una  data  quantità;  e l’articolo  1878  dice  invece,  che  il 
debitore  dà  al  creditore  una  cosa  mobile  ; nel  mentre  al  contrario  il  mutuo 
trasferisce  la  proprietà,  e il  pegno  non  conferisce  che  un  diritto  di  prelazione: 
ciò  dimostra  clic  l’uso  dei  due  verbi  dare  e consegnare  noir  c stato  regolato 
dal  pensiero  di  esprimere  due  idee  diverse.  Jn  secondo  luogo  l’articolo  1 2X0  che 
ha  per  obbietto  una  obbligazione  di  fare,  limita  questa  alle  opere,  autorizzando 
il  creditore  a Tarla  adempire  egli  stesso  a spese  del  debitore  che  non  la  ese- 
guisca. Ma  se  l' obbligazione  di  Tare  non  comprende  a senso  dell'articolo  citato, 
quella  di  consegnare,  non’  resta  che  riferir  questa  fra  quelle  di  dare.  Per  que- 
ste ragioni  reputo  che  non  sia  accettabile  questa  dottrina  ; e ritengo  invece 
colla  maggioranza,  che  l’ obbligazione  di  consegnare  sia  anch’essa  una  obbliga- 
zione di  dare  (Vedi  Dcmolombe,  XXIV,  296). 

1 Delvincourt,  II,  pag.  527;  Larombière,  I,  art.  1137,  n.  4;  Dcmolombe, 
XXIV,  399;  Aubry  e Rau,  IV,  § 299,  pag.  40. 

1 Consulta  Toullier,  VII,  64  ; Aubry  e Rau,  IV,  § 299,  pag.  40-41. 

s Aubry  e Rau,  loc.  cit. 
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Quanto  poi  alla  esecuzione  della  obbligazione 'di  fare,  è 
necessario  di  distinguere,  se  essa  richiegga  o no  l’azione  per- 
sonale del  debitore;  poiché  nel  primo  caso  non  può  essere  questi 
costretto  ad  eseguirla  e si  risolve  invece  nella  obbligazione  di 
danni;  1 essendo  da  una  parte -a  ciò  impotente  la  forza  mate- 
riale, e dall’altra  non  permettendone  l’impiego  l’inviolabilità 
personale.  Non  può  essere  il  debitore  costretto  ad  eseguirla  nè 
per  via  diretta  con  coazione  personale,  nè  per  via  indiretta,  con 
, condanne  pecuniarie  eccedenti  l’ ammontare  dei  danni  ; per 
esempio  colla  condanna  di  pagare  un  tanto  per  ogni  giorno 
finché  non  la  eseguisca.  Se  il  debitore  però  non  §i  rifiuta  ma 
ritarda  solamente  l’esecuzione  della  sua  obbligazione  di  fare,  • 
il  giudice  può  condannarlo  a pagare,  come  danno,  un  tanto 
per  ogni  giorno  di  ritardo , limitando  peraltro  l’ effetto  della 
condanna  ad  un  tempo  determinato,  e riservando  di  pronun- 
ziarsi in  modo  definitivo  allo  spirare  di  tal  tempo;  * il  debitore 
inoltre  ha  la,  facoltà  di  arrestar  sempre  l’effetto  di  questa  con- 
danna, dichiarando,  di  non  potere  o non  volere  eseguire  la  sua 
obbligazione , e chiedendo  ad  un  tempo  la  liquidazione  defi- 
‘nitiva  dei  danni.'3  * 

. Nel  secondo  caso  il  creditore  che  lo  chiede , può  essere 
autorizzato  a fare  adempire  egli  stesso  a spese  del  debitore 
1’ obbligazione  di  fare  (art.  1120).  Ma'  ad  un  tempo  l’autorità 
giudiziaria  può  condannare  il  debitore  ad  eseguirla  entro  un 
dato  termine , sotto  pena  di  danni  fissati  anche  ad  un  tanto 
per  ogni  giorno  di  ritardo  ; od  anchè  a pagare  una  somma 
determinata'.  4 

Finalmente  l’ obbligazione  di  non  fare  si  risolve  per  natura 
sua  in  obbligazione  di  danni  nel  caso  in  cui  il  debitore  vi 
' contravviene  (art.  1221).  Tuttavia  ove  sia  possibile  la  distruzione 
• • 

* Nerao  ad  factum  precise  cogi  potest  ( Leg.  68,  D.  de  rei  vind.  VI,  1; 
Demolombe,  XXIV,  494). 

* 'Consulta  Demclcmbe,  XXIV,  496  497. 

3 Consulta  Demolombe,  XXIV,  497. 

4 Larombièrc,  I,  art.  H44;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  42 ; contro 
. Demolombe,  XXIV,  503-806.  * 
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di  ciò  che  si  è fatto  in  contravvenzione  alla  medesima;-il  cre- 
ditore può  chiedere  che  il  debitore  lo  distrugga  lui  entro  un 
termine,  sotto  pena  di  danni  da  fissarsi  a un  tanto  per  ogni 
giorno  di  ritardo,  o che  egli  medesimo  sia  autorizzato  a di- 
struggerlo a spese  del  debitore,  salvo  sempre  il  risarcimento 
dei  danni  (art.  1222). 

28.  Medesimamente  rapporto  all’  obbietto,  le  obbligazioni 
si  distinguono  in  istantanee  e continue.  Sono  istantanee  le  obbli- 
gazioni, quando  la  prestazione  per  esse  dovuta  si  compie  in 
un  istante  o in  un  tempo  si  breve  da  non  meritare  conside- 
razione, qua)  è per  esempio  F obbligazione  di  pagare  una  somma 
di  denaro , di  consegnare  una  cosa  venduta.  Nelle  continue 
invece  la  prestazione  ha  una  durata  più  o meno  lunga , od 
anche  illimitata;  tal  è per  esempio,  l’obbligazipne  del  locatore 
di  far  godere;  del  debitore  di  una  rendita  vitalizia  o perpetua 
di  pagarla.  1 

29.  Rispetto  all’  obbietto , le  obbligazioni  si  distinguono 
pure  in  divisibili  e in  indivisibili.  Prima  di  spiegare  questa  di- 
stinzione, giova  di  determinare  le  ipotesi  in  cui  essa  ha  im- 
portanza, e trova  applicazione.  Esse  sono  due,  cioè:  aj  quando 
più  creditori  ò più  debitori  abbiano  originariamente  formato 
l’obbligazione;^  quando  l’unico  creditore  o l’unico  debitore  ori- 
ginario sia  rappresentato  da  più  eredi  prima  che  F obbligazione 
si  estingua.  Poiché  in  tali  ipotesi  solamente  una  obbligazione 
divisibile  può  esser  divisa  fra  i creditori  o fra  i debitori,  ed  essere 
eseguibile  per  parti;  mentre  al  contrario,  se  non  v’ha  che  un 
solo  creditore  o un  solo  debitore,  F obbligazione  deve  eseguirsi 
fra  loro  per  intero  e in  un  tempo  solo  (salve  le  clausole  speciali 
del  titolo)  senza  aver  punto  riguardo  al  suo  carattere  di  divisibile 
o di  indivisibile:  divisibile,  deve  eseguirsi  fra  loro,  come  se  fosse 
indivisibile;  per  esempio,  se  ti  ho  venduto  un  fondo  per  mille  lire, . 
io  non  posso  nè  pretendere,  nè  essere  obbligato  di  darti  parte 
del  fendo  ; e tu  dalla  tua  parte  non  puoi  essere  obbligato,  nè 


1 Consulta  Savigny,  Tratt.  delle  obblig.  1,‘  § i8,  II. 
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pretendere  di  pagarmi  parte  del  prezzo  (art.  1204);  1 * ma  è in 
facoltà  delle  parti  contraenti  di  derogare  a questi  principi; 
può  cioè  il  creditore  concedere  al-  debitore  di  pagare  a rate  : 
allora  trattandosi  di  obbligazione  divisibile,  ogni  pagamento 
parziale  libera  il  debitore.  * Del  pari  in  quelle’ ipotesi  soltanto 
può  aver  valore  la  indivisibilità  della  obbligazione;  impedendo 
che  il  debito  si  divida  fra  gl’  interessati , e facendo  apparire 
fn  ordine  al  pagamento,  ciaseun  di  essi  come  unico  creditore 
o unico  debitore.  3 

Dopo  ciò,  le  obbligazioni  sono  divisibili  o indivisibili  ; sc- 
condochè  hanno  per  oggetto  una  cosa  o un  fatto  positivo  o ne- 
gativo capace  o no  di  divisione. 

Per  la  divisibilità  dell’  obbligazione , non  si'  richiede  che 
il  sucf  obbietto  possa  dividersi  materialmente;  basta  che  esso 
sia  divisibile  intellettivamente,  sia  cioè  capate  di  essere  diviso 
in  parti  ideali  le  quali  perciò  possono  formare  oggetto  di  al- 
trettante obbligazioni  analoghe  l’ una  all’  altra  e alla  intera  ; 
per  esempio  se  io  mi  obbligo  di  venderti  la  mia  vacca,  tre 
settimane  dopo  che  avrà  partorito,  e nel  frattempo  io  venga  a 
morire,  lasciando  tre  eredi,  ciascuno  di  questi  è tenuto  a tras- 
metterti la  terza  parte  di  proprietà  che  ha  sulla  vacca  medesima. 4 

Una  obbligazione  che  ha  l’ obbietto  materialmente  o intel- 
lettivamente divisibile,  è e rimane  divisibile,  quand’anche  siale 
cort-elativa  una  obbligazione  indivisibile;  per  esempio  l’ obbli- 
gazione' di  più  committenti  dj  pagare  ad  un  pittore  il  prezzo 
del  quadro  commesso,  opera  indivisibile,  non  è puntp  indivi- 
sibile, sebbene  indivisibile  sia  l’obbligàzione  del  pittóre  di  fàre 
il  quadro.  5 

1 Leg.  41,  § 1,  D.  de  osur.  XXII,  I;  e arg.  Leg.  IO,  C.  de  iudiciis,  III,  17. 

* Leg.  9,  § f;  D.  de  solut.  XLVI,  3;  Leg.  S,  § t e 3,  D.  de  verb.  obi.  XLV,  4. 

3 Guardiamoci  però  di  non  confondere  la  solidarietà  colla  indivisibilità 

{Vedi  appresso  in  questo  num.  versic.  L' obbligazione  solidario). 

* Servus  communis  sic  omnium  est,  non  quasi  singulorum  totus:sed  prò 
partibus  utique  indivisis,  ut  intellectu  magis  partes  babeant , quam  corpore 
(Leg.  5 princ.  D.  de  stipul.  serv.  XLV,  3;  vedi  pure  “Leg.  9,  § 1,  D.  de  solut. 
et  liber.  XLVI,  3). 

s Demolombe,  XXVI,.  849. 
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Quanto  poi  all’obbligazione  indivisibile,  essa  può  esser- tale 
o4n  modo  assoluto  ossia  per  natura,  o in  modo  relativo  ossia  per 
contratto  ; poiché  il  suo  oggetto  può  essere  e materialmente  e 
intellettivamente  indivisibile  per  natura  sua;  e può  esser  anche 
di  sua  natura  capace  di  divisione,  ma  essersi  considerato  nel 
contratto  come  indivisibile,  dalle  parti  contraenti  per  ragione 
sia  di  utilità,  sia  di  uso,  sia  di  destinazione-  del‘medesimo  (ar- 
ticolo 1202).  Suole  aggiungersi  a-queste  due,  una  terza  specie' 
di  obbligazioni  indivisibili,  per  ragione  del  pagamento  che  deve 
farsi  per  intero  da  uno  dei  debitori,  sebbene  l’ obbietto  sia  di- 
visibile ( indivisibiles  Solutions);  ma  tale  indivisibilità  riguarda 
evidentemente  la  esecuzione  dalla  obbligazione,  e non  la  ob-  • 
bligazione,  la  quale  anzi  è divisibile,  e si  divide  in  effetto  fra 
i creditori;  tale  indivisibilità  non  è realmente  altro  ché  una 
eccezione  alla  regola  che  governa  gli  effetti  della  obbligazione 
divisibile  fra  i debitori.  1 


1 Sembra  che  i giureconsulti  romani  dod  abbiano  fatto  studi  speciali  in- 
torno alla  divisibilità  e indivisibilità  dello  obbligazioni . Ma  nel  Digesto  si  rio-  • 
vengono  sparsi  qua  e là  alcuni  frammenti  preziosissimi  di  Paolo,  Ulpianó  e Gaio 
(Vedi  specialmente  Leg.  1,  § t,  ì e 3 ; Leg.  7i  e 78,  0 d;  Vcrb.  obi  ig.  XLV,  t ; 
Leg.  9,  § t c Leg.  71,  D.  de  solut.  et  lib  XLVl,  3;  Leg.  80,  § t,  D.  ad  Leg. 
Pale.  XXXV,  1).  L’idea  cbe  gl’interpreti  moderni  sulla  base  di  tali  frammenti 
ne  danno,  .della  divisibilità  e indivisibilità  delle  obbligazioni  è questa.  Una  ob- 
bligazione è divisibile  o indivisibile,  Socondochè  sia  o no  capace  di  essere  fra- 
zionata in  parti,  analoghe  1’ una  all’altra  e all’intiera  L’impossibilità  del  suo 
frazionamento, può  dipdbdere  dal  suo  obbietto  o dalla  sna  (orma.  Rispetto  al» 

P obbietto  sono  divisibili  tutte  le  obbligazioni,  aventi  per  oggetto  una  cosa  cor- 
porale, e consistano  sia  in  dando,  vel  retrodando,  sia  in  tradendo,  vel  restituendo: 
nulla  rileva  che  la  cosa  non  possa  dividersi  materialmoote  ; bastando  che  sia 
divisibile  intellettivamente',  ma  in  questo  secondo  caso  l' obbligazione  è indivi- 
sibile solutione.  Quanto  alle  obbligazioni  che  hanno  per  obbietto  la  costituzione  , 
di  un  diritto  reale , esse  sono  indivisibili,  se  tendono  a procurare  una  servitù 
prediale  o le  servitù  personali  d’uso  e d'abitazione;  altrimenti  sono  divisibili. 
Finalmente  le  obbligazioni  di  fare  o di  non  fare  sono  ora  divisibili  ed  ora  io- 
divisibili ; secondoché  -del  pari  divisibile  o indivisibile  ò il  fatto  positivo  o ne- 
gativo: è indivisibile  il  fatto  positivo  che  non  può  considerarsi  eseguito,, se  non 
quando  sialo  per  l'intero,  e sino  a che  ciò  non  si'veriflca,  si  ha  per  inesistente  ; 
ì del  pari  iodivisibile  il  fatto  negativo  che  non  può  considerarsi  omesso , se 
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non  quando  to  sia  per  intero.  Rispetto  alla  forma  sono  indivisibili,  le  obbliga- 
zioni cbe  hanno  per  obbietto  una  cosa  in  generale,  o più  cose  alternativamente, 
per  loro  natura  divisibili,  inquantocbè  il,  creditore  è in  diritto  di  esigere  una 
cosa  intera,  e non  parti  di  più  cose.  Ma  questa  indivisibilith  riguarda  l’esecu- 
zione della  obbligazione,  e non  l’obbligazione  che  considerata  in  sé  è divisi- 
bile ; inoltre  essa  vien  meno  quando  le  cose  dovute  in  genere  sono  fungibili , 
e quando  il  debito  generico  o alternativo  obbliga  alla  prestazione  congiunta  di 
più  cose  da  ripartirsi  esattamente  fra  i diversi  creditori  o debitori  ^Consulta 
Van  Wetter,  I,  § I 85).  Ma  se  in  questi  sommi  principi  l’accordo  fra  gl’interpreti 
è senza  dubbio  pieno;  v’hanno  dei  dissidi  gravi  e profondi  in  alcune  quistioni 
importantissime  ; accennerò  qui  a due  soltanto  di  esse  ; la  clausola  penale  rende 

0 no  per  volontà  delle  parti  (contrada)  indivisibile  V obbligazione  alla  quale  è 
apposta?  (in  senso  àffermativo  tra  gli  altri  Doveri,  II,  § 210;  in  senso  nega- 
tivo Maytlz,  li,  § 276):  1’  obbligazione  dei  danni  in  sequela  deU’iuadempimeuto 
di  gn’ obbligazione  indivisibile,  si  divido  o no  fra  i debitori?  (Vedi  appresso,  n.  31 
in  fine).  Ma  per  l’intelligenza  esatta  ed  intera  della  divisibilità  c indivisibilità 

. delle  obbligazioni  in  diritto  patrio,  è necessario  di  conoscere  le  idee  esposte  su 
questa  materia  dal  celebre  Dumoulin  nella  sua  opera  Extricatio  labyrinli  di- 
viditi et  individui;  poiché  le  sue  idee  furono  riprodotte  da  Pothier  nel  suo 
trattato  Des  obliyations  ; in  Pothier  gli  autori  del  Codice  napoleonico  attinsero 
le  disposizióni  cbe  vi  regolano  le  obbligazioni  divisibili  e indivisibili;  e (ìualmcnle 

1 compilatori  dei  Codice  patrio  vi  riprodussero  le  stesse  disposizioni  alquanto 
migliorate.  Or  bene  Dumoulin  e Pothier  distinguono  trespocie  d’indivisibilità, 
a)  contradu  vel  natura;  b)  obliyntione  ; c)  solutione.  Ma  anche  per  essi  que- 
st’ultima  specie  riguarda  l’esecuzione  dcll’obbligazione  e nop  i’obbligazione  ; e 
costituisce  in  verità  una  eccezione  alla  regola  cbe  governa  gli  effetti  dcll’obbli- 
gazione  divisibile;  perciò  in  definitiva  a due  specie  si  riducono  secoudo  la  loro 
dottrina,  le  obbligazioni  iòdivislbilf.  Osserva  però  giustamente  il  compianto  Mar- 
cadé  cbe  la  prima  specie  è mal  designata  colla  voce  contradu  e la  seconda  colia 
voce  obliyatione ; bene  invece-  la  prima  specie  è indicata  colla  parola  natura; 
essendo  io  verità  l’ obbligazione  indivisibile  natura,  per  essere  indivisibile  di 
sua  natura  l’ obbietto;  e la  seconda  specie  colla  voce  contradu,  perché  la  sua 
indivisibilità  dipende  appunto  dal  modo  cqn  cui  il  suo  obbietto  capace  per  natura 
sua,  ad  esser  diviso,  è nel  contratto  considerato  dalle  parti  [Marcadé,  IV,  627 
e seg.).  La  prima  specie  è riconosciuta  dall’articolo  4217,  e la  sccoòda  dall’ ar- 

, ticolo  4246  del  Codice  napoleonico.  Quantp  alla  obbligazione  indivisibile  rispetto 
alla  sua  esecuzione  Del  senso  sopraddetto,  è riconosciuta  dall’articolo  4224 
5°  dello  stesso  Codice.  Nel  Codice  patrio  le  disposizioni  dei  due  primi  articoli 
sono  riprodotte  migliorate  nell’articolo  1202;  e quella  dell’ultimo  nell’ art.  4 205  3°. 

' Ma  ferve  grandissima 'controversia  fra  gl’interpreti  del  Codice  napoleonico,  se 
veramente  siano  due  diverse  specie  d’indivisibilità,  quella  chiamata  da  Dumoulin 
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intese  a procurare  servitù  prediali  o servitù  personali,  eccet- 


e Pothier,  obligatione,  e da  Marcadè , contractu , e l'altra  chiaihata  da  tutti 
solutione,  ose  invece  non  sia  che  una  sola  specie,  indivisibilità  soluti one.  Toullier 
(VI,  79*;,  Duranton  (XI,  2ì>6),  Molitor,  I,  *65,  e Rodière,  De  la  solidarité  et  de 
l’ indivisibilité  (n.  3*7)  reputano  che  la  indivisibilità  obligatione  vel  contractu  non 
esiste,  e che  quella  designata  per  tale  non  è che  la  indivisibilità,  solutione; 

« ce  qui  dépare  le  sistème  du  Code,  dice  il  Molitor,  c'est  l'article  4*48,  tout  à 
fait  inutile;  » e l'ultimo  scagliandosi  contro  la  indivisibilità  solutione  per  mante- 
ner quella  obligatione,  giunge  adire;  « il  fautdonc  relèguer  l’ indivisibilité  purement 
solutione;  panni  les  entités,  les  quiddités,  les  universaux;  les  ètres  ontologiques, 
c’  est-à-dire,  panni  Ics  rfiveries  de  la  scolastique.  » Mala  più  parte  degl'inter- 
preti mantengono  la  distinzione;  citerò  fra  questi  Marcadé  (art.  t*18,  I e li)  ; 
Demolombe  (XXVI,  530  e seg.);  Larombière  (li,  art.  1248);  Colmet  de  Santerre 
(V,  457)  ; Mourlon  (11,  4285)  e Aubry  e Rau  (IV,  § 57  testo  e nota  57).  A questa 
seconda  opinione  credo  di  dovere  aderire;  specialmente  che  mi  sembra  conforme 
ad  alcune  decisioni  dei  giureconsulti  romani,  e specialmente  a quella  di  Ulpiano 
contenuta  nella  Legge  72,  D.  de  verb.  oblig.  e all’ altra  identica  di  Gaio  scritta 
nella  Log.  80,  § 5,  D.  ad  Leg.  Falcidiali).  Invero  il  primo  dice:  « Stipulationes 
non  dividuntur  earum  rerum,  quae  divisionem  non  recipiunt,  veluti  viae  ec... 
Idem  puto  et  si  quis  faciendum  aliquid  stipulatus  sit;  utputa  functum  tradì, 
vel  fossam  fediti,  vel  insulam  fabricari,  vel  operas,  vel  quid  bis  simile;  harum 
enirn  divisto  corrumpit  stipulationein.  » E il  secondo  scrive:  « Neque  alluni 
balineum  aut  ullum  theatrum,  aut  stadium  fecisse  intelligitur  qui  et  propriam 
formano,  quae  ex  consummatione  contingit  non  dederit  » (Vedi  pure  Leg.  55,  § 2, 
I).  de  verb.  obi.).  Or  bene  tutte  queste  cose  considerate  in  sè,  sono  material- 
mente, o almeno  intellettivamente  divisibili:  ma  certamente  nel  contratto  furono 
considerate  come  un  tutto  indivisibile  ; altrimenti  lo  scavo  per  esempio , di 
alquanta  terra,  costituirebbe  una  parziale  esecuzione  della  obbligazione,  mentre 
al  contrario  apparisce  chiarissimamente  dal  testo  di  Ulpiano  che  la  obbligazione 
di  scavar  la  fossa,  non  ammette  esecuzione  parziale;  e perciò  neppure  parziale 
liberazione  del  debitore.  In  questo  senso  d’altra  parte  è intesa  da  Dumoulin , 
Pothier,  e dagl'interpreti  del  Codice  napoleonico  la  indivisibilità  contractu.  Ma 
quale  sarà  il  criterio  per  discernere  una  obbligazione  indivisibile  contractu,  da 
altra  che  sia  indivisibile  soluzione,  specialmente  che  a detto  dell’illustre  De- 
molombe, cette  distinction  offre  des  nuanees  délicates  ? Per  quanto  mi  consta, 
due  distinti  criteri  sono  stati  suggeritici!  primo  dagl’insigni  professori  Aubry 
e Rau  iloc.  cit. ) ; il  secondo  dal  sigaor  Boistel  [De  l’ indivisibilité  solutione, 
Rcvue  historique,  4869,  XIV,  pag.  416).  I primi  dicono  « L'indivisibilité  de  ces 
dernières  obligations  (le  obbligazioni  che  considero  indivisibili  contractu)  est  bien 
aussi  subordonnée,  si  l’on  veut,  à la  volontà  des  contractants , cn  ce  sens  qu'ils 
sont  les  mattres  de  déterminer  le  rapport  sous  lequel  là  ebose  à livrer  ou  le 
fait  à accomplir  formerà  la  matière  de  l'obligation.  Mais  ce  rapport  une  fois 
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tuato  l'usufrutto  o un’ipoteca1  o le  obbligazioni  di  tollerare 


determini,  l’ indivisibilité  de  la  prestation  en  devient  la  consequence  nécessaire, 
a tei  point  que  les  parties  ne  pourraient  pas,  saos  dénaturer  l'objet  de  la  pre- 
station , convenir  d'  un  paiement  partiel.  — Au  contraire,  les  obiigations  dont 
s'  occupc  le  n°  5 de  l'article  ISSI,  ont  pour  objet  des  choses  ou  des  faits  qui 
restent  divisibles  , sous  quelque  rapport  qu’on  les  envisage;  et  si  le  paiement 
ne  peut  en  avoir  lieu  par  parties,  ce  n’est  point  par  suite  d' une  impossibiliti 
inhirente  à la  prestation  elle-inème,  et  parce  qu'  un  parcil  paiement  dénatu- 
rerait  l'objet  de  cette  prestation  , mais  parce  qu’il  porterait  attcinte  aux  droits 
du  créaacicr,  fondés  sur  la  volonté  espresse  ou  prisumée  des  contractants.  » 
Il  secondo  invece  suggerisce  questo  criterio,  o L’avantage  indivisiblc  que  les 
parties  ont  eu  en  vue,  est-il  la  cause  du  contrat?  alors  il  y a indivisibiliti 
obligatione.  — L’avantage  indivisible  qu’on  a eu  en  vue,  n’ est-il  qu’une  con- 
ditine accessoire  ou  un  motif  du  contrat?  alors  il  y a indivisibilité  solutione 

tantum >11  criterio  indicato  dai  primi  i adottato  da  Marcadé,  Larom- 

biire,  Colmet  de  Santerre  e da  Demolombe.  Sul  secondo  criterio  si  sono  pro- 
nunziati giudizi  contradittorl.  Invero  da  una  parte  Aubry  e Rau  sono  d'avviso 
che  la  dottrina  del  signor  Boistel  non  sia  esatta  : « elle  conduit,  & des  consé- 
quences  que  nous  ne  saurions  admettre.  A notre  avis,  la  cause  de  robligation 
est  complitement  étrangère  & la  question  de  sa  divisibiliti  ou  de  son  indivi- 
sibilité, et  le  motif  du  contrat  ne  peut  jamais  donner  lieu  qu'à  une  indivisibiliti 
solutione  tantum.  » Dall'altra  parte  il  signor  Demolombe  reputa  che  il  mezzo 
indicato  da  Boistel  per  distinguere  le  due  specie  di  obbligazioni , e sussidiato 
secondo  lui  dall’autorità  di  Pothicr,  sia  molto  ingegnoso;  > il  s’ajoute,  en  le 
complétant,  à celui  que  nous  venons  d’indiquer;  et  les  deux  moyens  réunis  nous 
paraissent  fouroir  un  criterium,  logique  en  théorie,  et  satisfaisant  en  pratique, 
pour  distinguer  l’une  d'avec  l’autre  nos  deux  espèces  d’ indivisibilité.  » A me 
sembra  che  le  osservazioni  critiche  dei  signori  Aubry  e Rau  non  siano  complete 
e perciò  non  del  tutto  giuste.  Il  signor  Boistel,  secondo  il  min  avviso,  ha  voluto 
indicare  i mezzi  per  riconoscere  quale  volontà  siasi  avuta  dalle  parti , se  di 
creare  cioè  una  obbligazione  indivisibile  in  sé,  o nella  sua  esecuzione  ; e sotto 
questo  aspetto  è v ero  il  giudizio  del  signor  Demolombe.  Ma  que'  mezzi  sono  acconci 
a condurci  alla  mita,  cioè  alla  cognizione  della  volontà  avuta  dalle  parti  con- 
traenti? Dubito  persino  di  ripetere  cogli  stessi  Aubry  e Rau  che  il  motivo  del 
contratto  non  possa  dar  luogo  che  ad  una  indivisibilità  solutione;  poiché  chi  pud 
negare  alle  parti  contraenti  di  considerare  pel  motivo  di  fatto  del  contratto, 
come  indivisibile  un  oggetto  divisibile  per  natura  sua?  Dall’altra  parte,  se  la 
causa  della  obbligazione,  siccome  è indubitato,  è del  tutto  estranea  alla  divi- 
sibilità o indivisibilità  delle  obbligazioni,  come  può  dirsi  che  data  tale,  l'obbliga- 
zione  medesima  sia  indivisibile?  Siccome  già  si  presente  trattasi  essenzialmente 
di  una  quistione  di  volontà,  da  risolversi  èonsiderati  i fatti  e le  loro  circostanze. 

1 Stipulutiones  non  dividuntur  earum  rerum  quae  divisionam  non  reci- 
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l’esercizio  di  esse  o di  non  esercitnrle.  Sono  del  pari  indivi- 
sibili per  la  stessa  ragione  le  obbligazioni  che  hanno  per  ob- 
bietto  un  fatto  positivo  che  non  può  compiersi  in  parte,  per 
esempio  l’obbligazione  di  andare  in  un  dato  luogo,  o un  fatto 
negativo  che  non  può  omettersi  in  parte;  esempligrazia,  l’ ob- 
bligazione di  non  impedire  il  passaggio  promesso.  1 

Fra  le  obbligazioni  indivisibili  contractu  poi  va  noverata 
quella  di  consegnare  un’area  che  sia  stata  acquistata  per  co- 
struirvi un  edifizio;  poiché  la  destinazione  dichiarata  nel  con- 
trattola alla  medesima  il  carattere  di  un  tutto  unico  indivisibile; 
sebbene  l’area  medesima  sia  divisibilissima  anche  material- 
mente. Tale  è del  pari  l’obbligazione  di  edificare  una  casa,  un 
teatro,  un’officina;  perchè  ciascuna  di  queste  opere  è consi- 
derata nella  sua  forma  compiuta;  onde  servir  possa  alla  sua 
propria  destinazione  e dare  que’  vantaggi  che  il  committente 
ebbe  in  mira  di  ritrarne;  eppure  la  casa  è divisibile  anche 
materialmente  per  piani  e in  qualche  caso  anche  in  porzioni 
verticali  ; e gli  altri  due  edifizi  sono  al  certo  divisibili  intel- 
lettivamente. 

Al  contrario  non  può  considerarsi  indivisibile  neppure  con— 
tractu  l’obbligazione  stipulata  in  solido  (art.  1203);  come  in 


piunt:  velati  viae , itineris,  actus , aquaeductus,  caeterarumque  servitutuoj 
(Leg.  71  princ.  D.  de  verb.  obi.  XLV,  4 ; consulta  pure  Leg.  t,  § 4,  D.  eod.; 
Leg.  80,  § t,  D.  ad  Leg.  Falc.  XXXV,  Ij. 

1 È noto  come  in  ogni  tempo  qualcuno  ha  insegnato  che  tutte  le  obbliga- 
zioni di  fare  o di  non  fare,  siano  indivisibili  (vedi  fra  i moderni  Molitor,  I,  357); 
ma  è pur  noto  come  tale  dottrina  è stata  costantemente  combattuta  : tali  ob- 
bligazioni sono  certamente  il  più  delle  volte  indivisibili  : possono  però  essere 
anche  divisibili;  per  esempio,  l' obbligazione  che  tu  assumessi,  di  trasportare 
dalla  mia  villa  in  città  i prodotti  dei  miei  fondi , è senza  dubbio  divisibile,  poi- 
ché puoi  trasportarne  una  parte  soltanto,  ed  eseguire  di  tal  maniera  solamente 
in  parte  la  medesima.  Del  pari  l' obbligazione  da  te  assunta  di  non  tagliare  il 
tuo  bosco,  perchè  io  vi  possa  esercitar  la  caccia,  è divisibile,  potendo  mancarvi 
in  parte,  e in  parte  adempirla,  tagliandone  una  porzione  (Consulta  Leg.  80, 
§ I,  D.  ad  Leg  Falc.  XXXV,  1;  Leg.  71  princ.  e Leg.  8a,  § 1,  D.  de  verb. 
obi.  XLV,  4 ; Leg.  15.  § 4,  D.  de  oper.  libert.  XXXVlIt,  1 ; Leg.  54,  § t,  D. 
de  verb.  oblig.  XLV,  t ; Pothier.  Des  obi.  n.  190;  Demolombe,  XXVI,  518  e seg.j. 
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senso  inverso,  una  obbligazione  indivisibile  non  è per  questo 
solo  suo  carattere,  solidaria. 

L’ obbligazione  solidaria  e la  indivisibile  hanno  comune 
questo  effetto;  che  cioè  ciascuno  dei  creditori  può  esigere  contro 
ciascuno  dei  debitori  l’intero  debito  ; ma  tale  effetto  ha  luogo 
nella  prima  per  la  sua  natura  stessa;  poiché  come  si  è detto, 
ciascuno  v’ è realmente  creditore  o debitore  della  totalità;  nella 
seconda  a cagione  della  impossibilità  di  eseguirla  per  parti  ; 
nel  mentre  in  verità  ciascuno  non  è per  essa  creditore  o de- 
bitore che  di  una  parte  della  cosa  che  ne  forma  l’ obbietto  ; 
perciò  quell’effetto  nella  prima  si  produce,  benché  la  cosa  da 
prestarsi  sia  divisibile , nella  seconda  verrebbe  meno  ove  la 
cosa  prestar  si  potesse  per  parti.  1 

l’na  obbligazione  indivisibile  sia  per  natura,  sia  per  con- 
tratto, rimane  sempre  tale,  quantunque  nel  caso  d’inadempi- 
mento, possa  mutarsi  in  obbligazione  di  danni  o di  penale.  Ma 
questa  è divisibile  sempre  per  natura  del  suo  obbietto;  am- 
meno  di  dichiarazione  contraria  delle  parti  contraenti. 

30.  Gli  effetti  di  una  obbligazione  divisibile  contratta  a 
favore  di  più  creditori,  o assunta  da  più  debitori,  furono  de- 
terminati nel  discorrere  delle  obbligazioni  multiple  semplice- 
mente  congiunte,  alle  quali  rispetto  ai  subbietti  essa  appartiene. 
Interessa  nondimeno  di  richiamarli  in  questo  luogo,  per  cono- 
scere le  modificazioni  che  subiscono  in  forza  dell’articolo  1205. 

Pertanto  nel  primo  caso  si  reputa  che  ciascuno  dei  creditori 
abbia  stipulato  la  obbligazione  per  la  rispettiva  parte  della  cosa 
che  ne  forma  l’oggetto;  dimodoché  si  hanno  tanti  crediti, 
quanto  i creditori.  Perciò  ciascuno  di  essi  non  ha  diritto  e non 
può  dimandare  che  la  parte  della  cosa  per  la  quale  ha  stipulato 
1’ obbligazione;  quand’anche  questa  sia  indivisibile  solvtione  ; 
perciocché  la  legge  in  tale  ipotesi  modifica  gli  effetti  della  di- 
visibilità  della  obbligazione  rispetto  ai  debitori  solamente  (ar- 
ticolo 1205  princ.).  * Del  pari  l’interruzione  o la  sospensione 


1 Consulta  Duranton,  XI,  266:  Marcadé,  art.  1806;  Mourloo,  II,  1300  e 1 30 1 . 
* Duranton,  XI,  876;  Marcadé,  art.  1881,  n.  t e 3 ; Rodière  , op.  cit. 
n.  384;  Aubry  e Rau,  IV,  § 301,  pag.  63  testo  e nota  15. 
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della  prescrizione  per  parte  di  uno  non  giova  agli  altri,  quan- 
d’anche la  obbligazione  divisibile  non  possa  eseguirsi  per  parti, 
cioè  sia  indivisibile  Solutions  (arg.  a contr.  art.  1205).  Nel  se- 
condo caso  reputasi  che  ciascuno  dei  debitori  non  abbia  pro- 
messo che  una  parte  della  cosa  dovuta;  di  guisa  che  si  hanno 
tanti  debiti  distinti,  quanti  i debitori,  piuttosto  che  tante  frazioni 
di  un  unico  debito;  perciò  ciascun  debitore  non  è tenuto  e non 
può  essere  convenuto  a pagare  che  la  parte  della  cosa  che  si 
reputa  abbia  promesso  (art.  1204).  Questa  regola  però  va  sog- 
getta ad  eccezione  nei  seguenti  casi: 

1°  Quando  sia  dovuto  un  corpo  individualmente  deter- 
minato, per  esempio  il  fondo  Corneliano,  il  cavallo  Alà;  in 
questo  caso,  quello  dei  condebitori  che  per  effetto  della  divi- 
sione trovasi  in  possesso  della  cosa,  può  essere  convenuto  dal 
creditore  a fargliene  la  consegna  (art.  1205  alinea);  nè  gli  è 
dato  di  evitare  la  condanna,  chiamando  in  causa  gli  altri  con- 
debitori ; poiché  non  ammessa  la  divisibilità , è ritenuto  come 
obbligato  per  la  totalità;  per  esempio,  se  io  abbia  dato  a co- 
modato a Paolo  un  cavallo,  e questi  venga  a morire  prima  di 
restituirmelo , lasciando  tre  eredi,  potrò  agire  coll’  azione  di 
comodato  contro  quello  degli  eredi  che  possegga  il  cavallo 
medesimo. 1 La  stessa  cosa  dicasi  di  un  fondo  dato  in  affitto  e 
ritenuto  da  uno  degli  eredi  dell’  affittuario;  e per  tacere  di  altri 
casi,  la  medesima  cosa  si  ripeta  nel  caso  di  deposito. 8 Ma  il 
creditore  può  anche  in  tal  caso  convenire  ciascuno  dei  debitori 
a prestargli  la  rispettiva  parte  della  cosa  medesima;  poiché  la 
divisibilità  fra  i condebitori  non  è ammessa  che  a favore  di 
lui.  Ma  se  la  cosa  si  posseggalo  indiviso  da  tutti  i condebitori, 
deve  a ciascuno  di  essi  dimandarsene  la  parte  che  singolarmente 
deve,  o il  tutto  a tutti  in  comune;  perciocché  in  tale  stato  di 
cose  niuno  di  essi  ha  da  solo  il  potere  di  consegnarlo  intero.  * 


4 Log.  3,  § 3 c Leg.  5,  § 45,  D.  Commod.  XIII,  6. 

* Log.  1,  § 43,  D.  depositi,  XVI,  3. 

3 Duranton,  XI,  Ì83  c seg.;  Larombière,  II,  art.  ISSI,  n.  7;  Demolombe  , 
XXVI,  566;  Aubry  e Rau,  IV,  § 301,  pag.  Si. 
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Tuttavia  ciascuno  non  è definitivamente  liberato  se  non  quando 
tutti  hanno  prestato  la  loro  parte. 1 Se  trattisi  invece  di  una  cosa 
determinata  soltanto  nella  sua  specie,  deve  decidersi  in  base 
alla  disposizione  dell’articolo  1205  3°,  se  l’ obbligazione  di  cui 
essa  è l’obbietto,  sia  o no  indivisibile  solutione  ; 

2°  Quando  un  solo  dei  debitori  sia  in  forza  del  titolo, 
incaricato  dell’  adempimento  dell’  obbligazione  ( art.  1205  2°). 
Per  titolo  qui  s’ intende  tanto  un  contratto  quanto  un  testa- 
mento. * Il  contratto  può  essere  quel  medesimo , con  cui  fu 
costituita  la  obbligazione,  o un  atto  posteriore  ; 3 l’uno  e l’altro 
hanno  egualmente  effetto  contro  quello  degli  eredi  nominata- 
mente  gravato  del  pagamento  dell’intero  debito,  o contro  cia- 
scuno di  essi  in  genere.  4 Anche  in  questo  caso  la  posizione 
rispettiva  del  creditore  e dei  singoli  debitori  è identica  a quella 
designata  nel  caso  precedente;  5 

3°  Quando  risulti  o dalla  natura  dell’ obbligazione  n o 
dalla  natura  della  cosa  che  ne  forma  l’oggetto,  7 o dal  fine 
che  si  è avuto  di  mira  nel  contratto, 8 essere  stata  intenzione 

1 Leg.  2,  § 1 , Leg.  85,  § 3,  D.  de  verb.  obi.;  Leg.  S6,  § 13  e 14,  D.  de 
cond.  ind.;  Leg.  15,  D.  de  leg.;  Leg.  9,  § I,  e Leg.  34,  § 10,  D.  de  solut.  , 
Savigny,  Delle  obbligazioni,  § 39. 

* Toullior,  VI,  765;  Duranton,  II,  289  e 290;  Aubry  e Rau,  loc.  cit. 

* Larombière,  II,  art.  ISSI,  n.  11;  Dcmolombe  , XXVI,  573;  Aubry  e 
Rau,  toni,  e § cit.  pag.  55-56. 

* La  Legge  56,  § 1,  D.  de  verb.  obi.,  dichiara  nullo  tal  patto,  ma  essa  è 
affatto  inconciliabile  col  testo  dell' articolo  1105  1°  (Consulta  Toullier,  VI,  772 
e 773;  Duranton,  XI,  296;  Aubry  « Rau,  toni,  e § cit.  pag.  55-56). 

* Consulta  Rodière,  op.  cit.  n.  397;  Larombière,  II,  art.  cit.  n.  26;  Aubry, 
« Rau,  tom.  e § cit.  pag.  56. 

‘ Ripeto  colla  legge  l’ espressione  o dalla  natura  del f obbligazione  , ma 
forse  non  v’ ha  ipotesi  in  cui  un’ obbligazione  che  abbia  per  oggetto  una  cosa 
divisibile,  divenga  indivisibile  solutione  per  natura  dell’ obbligazione  medesima: 
gli  esempi  ebe  da  vari  giureconsulti  se  ne  adducono  si  riferiscono  o alla  cosa 
o al  fine. 

7 Quale  i,  per  esempio,  l’ obbligazione  di  consegnare  una  cosa  determinata 
soltanto  nella  specie,  come  un  cavallo. 

1 Quale  è l’ obbligazione  di  dare  una  data  somma  ad  una  persona  che  , 
stipulando,  dichiarò  prenderla  ad  imprestito  per  esercitare  il  diritto  di  retratto, 
o per  liberare  una  persona  dal  carcere,  o per  intraprendere  un  viaggio. 
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dei  contraenti  che  il  debito  non  potesse  soddisfarsi  partita- 
mente  (art.  1205  3°).  In  questo  caso  ciascuno  dei  debitori  può 
essere  convenuto  per  l’intero  (art.  1205  alinea);  e vi  sono  del 
resto  applicabili  le  regole  esposte  intorno  al  primo. 

Ove  il  creditore  abbia  costretto  uno  dei  debitori  a soddi- 
sfargli il  debito  nella  totalità,  questo  ha  il  regresso  contro  i 
condebitori;  poiché  in  verità  ciascuno  fu  e rimase  sempre  ob- 
bligato per  la  sua  rispettiva  parte,  e solamente  nell’interesse 
del  creditore  potè  essere  costretto  a pagare  l’intero.  Nel  caso 
però  che  il  testatore  abbia  gravato  del  pagamento  di  un  suo 
debito  un  solo  degli  eredi,  importa  sommamente  di  distinguere, 
se  a questo  impose  l’ adempimento  della  obbligazione,  o il  peso 
stesso  della  medesima;  perciocché  in  questo  secondo  caso  l’ob- 
bligazione  medesima  grava  sopra  di  lui,  e soddisfacendola  non 
ha  regresso  contro  gli  altri  coeredi  ; poiché  ha  pagato  un  de- 
bito interamente  suo.  1 

In  secondo  luogo  deriva  dal  medesimo  principio  che  la  in- 
terruzione della  prescrizione  operata  contro  uno  dei  debitori 
non  produce  effetto  contro  di  questo,  ma  non  nuoce  agli  altri 
(art.  2130,  alinea  1°).  Produce  effetto  contro  di  lui  regolarmente 
per  la  sua  parte,  ma  se  sia  stato  convenuto  per  l’intero  nei 
tre  casi  eccezionali  dell’  articolo  1205,  la  interruzione  della 
prescrizione  vale  per  l’intero.  * 

Quanto  alla  clausola  penale  apposta  ad  una  obbligazione 
divisibile;  essa  è subordinata  alle  disposizioni  dell’articolo  1216. 

31.  L’indivisibilità  dell’obbligazione  produce  l’effetto  d’im- 
pedirne  la  divisione  fra’ debitori  che  l’hanno  assunta,  o fra  i 
creditori  che  l’ hanno  stipulata  e fra  i loro  rispettivi  eredi. 

Da  questo  principio  scaturiscono  tutti  gli  effetti  di  tale 
indivisibilità.  Ove  siano  più  i creditori,  ciascuno  di  essi  può 
agire  per  la  totalità  dell’obbligazione  contro  il  debitore,  il 


1 Consulta  Duranton,  XI,  192,  19S  e 296;  Marcadé,  art.  1121,  I e art 
1111,  IL  Larombière,  II,  1121,  n.  11:  Demolombe,  XXXVI,  271  ; Aubry  e Rau, 
torn.  e § cit.  pag.  56,  nota  36. 

’ Consulta  Aubry  e Rau,  IV,  § 301,  pag.  59  testo  e nota  45. 


Digìtìzed  by  Google 


LIB.  III.  TIT.  IV.  CAP.  I. 


55 


quale  per  altro,  pagando,  resta  liberato  di  fronte  anco  agli 
altri;  ma  non  può  ricevere  una  cosa  diversa  da  quella  formante 
oggetto  della  obbligazione,  nè  il  valore  invece  della  cosa,  e 
molto  meno  può  rimettere  il  debito  intero  (art.  e arg.  art.  1207). 
Tuttavia  se  ha  ricevuto  il  valore  della  cosa  od  ha  rimesso  il 
debito,  gli  altri  creditori  non  possono  domandare  la  cosa  in- 
divisibile, se  non  addebitandosi  la  porzione  del  coerede  che  ha 
ricevuto  il  valore,  o fatto  la  remissione;  per  esempio,  se  a 
Caio,  Tizio  e Seio  è stata  legata  la  servitù  di  pascolo,  e Caio 
ha  invece  ricevuto  dall’  erede  1000  lire,  valore  di  un  terzo  della 
servitù,  Tizio  e Seio  conservano  nondimeno  il  diritto  di  avere 
la  servitù,  ma  debbono  rimborsare  l’erede  delle  1000  lire;  la 
stessa  decisione  deve  applicarsi  al  caso  in  cui  Caio  avesse  ri- 
nunziato alla  servitù  a favore  del  medesimo  erede.  Ove  però 
dalla  remissione  del  debito  concessa  da  uno  dei  condebitori,  gli 
altri  non  hanno  ritratto  alcun  vantaggio,  non  si  fa  luogo  ad 
alcun  addebito. 

In  secondo  luogo  l’interruzione  della  prescrizione  per  parte, 
di  uno  dei  creditori  giova  anche  agli  altri,  e loro  giova  eziandio 
la  causa  di  sospensione  propria  di  uno  di  essi;  ciò  è vero  an- 
che rispetto  alle  obbligazioni,  considerate  indivisibili  Solutions 
(art.  arg.  art.  671  e 682). 1 

Ove  poi  siano  più  i debitori,  ciascuno  di  essi  può  essere 
convenuto  per  la  soddisfazione  della  totalità  della  obbligazione. 
Ma  il  debitore  convenuto  può  domandare  un  termine  per  chia- 
mare in  causa  gli  altri  condebitori;  poiché  egli  non  è obbligato 
per  l’ intero,  e questi  invece  sono  con  lui  obbligati  per  le  ri- 
spettive parti.  I condebitori  chiamati  in  causa  debbono  essere 
condannati  con  lui  all’adempimento  dell’ obbligazione. * Ecce- 
zionalmente però  egli  non  può  dimandare  un  termine  per  cotale 
oggetto,  quando  il  debito  sia  di  tal  natura  da  non  poter  essere 


‘ Toullier,  VI,  797  ; Larombière,  II,  art.  4125,  q.  4 1 ; Marcadé,  art.  1215,111, 
Mourlon,  II,  1187;  Aubry  e Rau,  tona,  e § cit.  pag.  51-53. 

* Duranton,  XI,  303,  304, 305  c 514  ; Marcadé, art.  4115;  Mourlon,  11,  4194; 
Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  54. 
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soddisfatto  che  da  lui;  in  tal  caso  può  essere  egli  solo  con- 
dannato, salvo  il  regresso  contro  i condebitori  ; per  esempio , 
se  io  ti  abbia  concesso  una  servitù  di  acquedotto  sopra  uno 
de’ miei  fondi,  che  dopo  la  mia  morte  è assegnato  ad  uno  dei 
miei  eredi , questi  convenuto  da  te , deve  esser  condannato 
senza  dilazione  e indipendentemente  da  ogni  chiamata  in  causa 
degli  altri  coeredi,  a tollerare  l’esercizio  della  servitù  medesima 
(art.  1208). 

In  secondo  luogo  l’interruzione  della  prescrizione  contro 
uno  dei  debitori  nuoce  anco  agli  altri  (art.  2130). 1 

Da  ultimo  per  quanto  concerne  il  pagamento  della  penale 
apposta  ad  una  obbligazione  indivisibile,  esso  è regolato  dal- 
l’ articolo  1215.  Per  analogia,  alla  riparazione  dei  danni  nel 
medesimo  caso,  sono  tenuti  prò  rata  tutti  i debitori,  ove  siano 
tutti  in  colpa,  essendo  divisibile  cotale  obbligazione  accessoria. 
Ma  reputo  che  nella  stessa  guisa  vi  siano  tenuti  tutti,  nel  caso 
in  cui  per  fatto  di  uno  di  essi  solamente  l’ obbligazione  indi- 
visibile  non  siasi  potuta  eseguire;  * salvo  però  il  regresso  dei 


1 Rodière,  n.  395;  Demolombe,  XXVI,  598  e 593;  Aubry  c Rau,  tom.  e 
§ cit.  pag.  53. 

s È controverso  nel  diritto  romano,  e può  esserlo  nel  diritto  patrio,  come 

10  è nel  diritto  francese;  se  1‘ obbligazione  accessoria  dei  danni  in  sequela  del- 
l'inadempimento di  una  obbligazione  indivisibile  per  fatto  di  uno  dei  condebitori 
si  divida  fra  questi  o debba  pesare  solamente  sul  contravventore.  Molti  in- 
terpreti del  diritto  romano  reputano  ebe  si  divida  fra  i condebitori  ; traendo 
argomento  dalle  decisioni  date,  sugli  effetti  deli’ inadempimento  di  una  obbliga- 
zione indivisibile  alla  quale  sia  stata  apposta  una  clausola  penale , poiché  esse 
dichiarano  formalmente  doversi  dividere  fra  i condebitori  la  penale  (Leg.  4,  § 1, 
versic.  ab  omnibus  heredibus  f>oena m commini  prò  portione  haereditaria,  Leg.  5, 
§ 4,  combin.  col  § 3 in  fine;  Leg.  85,  § 3,  D.  de  verb.  obi.  XLV,  1 ; consulta  pure 
Leg.  2,  § 5 priuc.  ; Leg.  3,  § 1 in  fin.  D.  cod.  ; Maynz,  II,  § 276  in  fine  e obser.  2’; 
Van  Welter,  II,  § (85,  pag.  652).  Ma  altri  sono  al  contrario  d’avviso  ebe  ciascun 
condebitore  rimanga  obbligato  per  la  totalità  dei  danni  (Consulta  gli  autori 
citati  da  Van  Wettcr,  II,  pag.  652,  note  31-33).  In  diritto  francese  poi  alcuni 
interpreti  insegnano  ebe  l’azione  di  danni  non  possa  esser  diretta  che  contro 

11  solo  debitore  per  fatto  del  quale  l’ obbligazione  indivisibile  non  potè  essere 
eseguita  (Potbier,  Des  oblig.  n.  334;  Marcadé , art.  4 225,  II;  Larombière  , II, 
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debitori  che  non  furono  in  colpa,  contro  il  contravventore  per 
quanto  i danni  eccedono  il  valor  puro  e semplice  della  obbli- 
gazione. 1 II  creditore  però  può  senza  dubbio  domandare  i danni 
per  intero  contro  il  contravventore;  il  quale  peraltro  avrà  il 
regresso  contro  i condebitori  sino  alla  concorrenza  delle  loro 
rispettive  rate  del  valore  puro  e semplice  della  obbligazione, 
restando  l’ eccedente  dei  danni  a carico  esclusivo  di  lui  che  ne 
fu  la  causa.  * Se  invece  siano  più  i creditori,  e rispetto  ad  uno 
di  essi  solamente  siasi  contravvenuto  alla  obbligazione,  esso 
solo  ha  diritto  alla  riparazione  dei  danni. 3 

32.  Finalmente  rispetto  al  suo  oggetto,  le  obbligazioni  si 
distinguono  in  determinate  e in  indeterminate.  Sono  determinate 
quelle  che  hanno  per  obbietto  una  cosa  certa,  o determinata 
individualmente,  o pe’suoi  caratteri  individuali;  per  esempio  il 
cavallo  Alà.  4 Indeterminate  poi  sono  quelle,  che  hanno  per 
obbietto  una  cosa  determinata  solamente  nella  sua  specie  o 


art.  1125,  n.  9 ; Demolombe,  XXVI,  608;  consulta  pure  Rodière,  op.  cit.  n.  371 
e seg.).  Altri  invece  sono  d'avviso  che  l’ obbligazione  accessoria  dei  danoi  si 
debba  dividere  fra  tutti  i condebitori  ; salvo  però  il  diritto  del  creditore  di 
dimandarli  per  la  totalità  al  contravventore  (Aubry  e Rau,  IV,  § 301,  pag.  52 
testo  e nota  2;  Colmet  de  Santerre,  V,  160  bis,  III  e IV).  A quest' ultima  opinione 
aderisco  ; poiché  innanzi  tutto  è incontrastabile  che  la  detta  obbligazione  è divi- 
sibile per  la  natura  del  suo  obbietto,  e può  e deve  perciò  esigersene  l’ adempi- 
mento prò  rata  dai  singoli  condebitori,  e non  da  uno  di  essi  per  l’ intero.  Quauto 
poi  al  continuare  ad  essere  obbligati  perle  rispettive  parti  i debitori  non  con- 
travventori , deve  considerarsi  che  i condebitori  sono  tenuti  congiuntamente  a 
soddisfare  per  intero  la  loro  obbligazione;  orda  una  parte  non  costituisce  sod- 
disfazione di  essa  la  disposizione  mostrata  da  alcuno  dei  condebitori  ad  ese- 
guirla, e dall’altra  parte  il  rifiuto  di  altri  a concorrere  nell' adempimento  della 
obbligazione  non  può  esser  punto  assimilalo  ad  un  puro  caso  fortuito  che  libera 
i debitori.  Ben  vero  il  gravame  della  obbligazione  cagionato  dalla  colpa  di  uno 
dei  condebitori  deve  alla  fin  fine  ricadere  sopra  di  lui. 

1 Leg.  2,  § a in  fine;  Leg.  85,  § 3,  D.  de  verb.  obi.  XLV,  4. 

* Leg.  25,  § IO  in  fine,  D.  fam.  ere.  X,  2. 

3 Leg.  2,  § 6 in  fine;  Leg.  3,  § I princ.  D.  de  verb.  obi. 

4 È la  specie s,  il  corpus  certum  dei  romani  (Vedi  Leg.  6,  D.  de  rei  vind.  VI,  I ; 
Leg.  54  princ.  e Leg.  83,  § 5,  D.  de  verb.  obi.  XLV,  I;  Leg.  26,  § I;  Leg.  34, 
§ 4 e 5,  D.  de  legat.  1°,  XXX). 
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pe’suoi  caratteri  specifici,1 *  come  un  cavallo  di  razza  italiana 
o romana  e più  particolarmente  della  razza  Silvestrelli,  o nel 
suo  genere  ossia  pe’suoi  caratteri  generici,  * come  un  cavallo, 
o una  quantità  di  cose  fungibili;  esempligrazia,  cento  quintali 
di  grano,  mille  ettolitri  di  olio;  1’ obbligazione  in  questi  casi 
è indeterminata;  perocché  resta  a scegliersi  nella  specie  o il 
genere  la  cosa  da  prestarsi. 

Questa  distinzione  ha  importanza,  sotto  due  aspetti;  per- 
ciocché in  primo  luogo  per  effetto  della  obbligazione  determi- 
nata, il  debitore  è tenuto  a custodire  e a conservare  la  cosa 
. sino  alla  consegna,  per  esser  questa  determinata  e conosciuta 
sin  dal  principio  (art.  1219).  Al  contrario  nella  obbligazione 
indeterminata  non  è ordinariamente  neppur  concepibile  che  il 
debitore  usi  diligenza  nella  custodia  e conservazione  della  cosa 
cadente  sotto  la  specie  o il  genere,  non  essendo  questa  neppur 
conosciuta.  Ma  quando  la  specie , nella  quale  deve  scegliersi 
la  cosa  individuale  da  consegnarsi  al  creditore,  appartenga  al 
debitore,  questi  è tenuto  senza  dubbio  ad  usare  intorno  alla 
specie  quella  diligenza  che  sia  atta  a mantenere  la  possibilità 
dell’  adempimento  della  obbligazione  da  parte  sua. 

In  secondo  luogo  il  debitore  di  una  cosa  determinata  ri- 
mane liberato  colla  perdita  di  essa,  ove  avvenga  per  caso  fortuito, 
a lui  per  nulla  imputabile,  e più  generalmente  con  qualunque 
altro  avvenimento  che  renda  impossibile  il  soddisfacimento  della 
obbligazione;  per  esempio  se  la  cosa  medesima  sia  posta  fuori 
di  commercio,  o si  smarrisca  in  modo  che  se  ne  ignori  assolu- 
ta mente  l’esistenza;  invero  in  tali  casi  la  esecuzione  della 
obbligazione  è divenuta  impossibile,  e niuno  é tenuto  all’im- 
possibile (art.  1298).  3 Al  contrario  questa  regola  non  è regolar- 


1 * È il  gei ìus,  Vincertum  corpus  dei  romani  (Leg.  85,  D.  de  leg.  3°,  XXXII; 
Leg.  25,  § 17,  D.  fam.  ere.  X,  2). 

9 Impossibilium  nulla  obligatio  est  (Inst.  § 2,  quib.  mod.  contr.  obi.  IU,  14; 

Inst.  § 3,  de  empt.  et  vend.  Ili,  23;  Leg.  23  e 27,  D.  de  verb.  obi.  XLV,  1;  Leg.  23 
in  fine;  Leg.  185,  D.  de  reg.  iur.  L,  17). 
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mente  1 applicabile  nelle  obbligazioni  indeterminate;  poiché  nè 
le  specie  ristrette  ordinariamente,  * nè  le  specie  ampie  o i generi 
o le  quantità  giammai  periscono  per  intero;  attalchè  riman 
sempre  o quasi  sempre  3 qualche  cosa  della  data  specie  o del 
dato  genere,  che  può  servir  di  obbietto  alla  obbligazione,  e ren- 
derne perciò  possibile  la  esecuzione  (arg.  a contr.  art.  cit.). 4 

La  cosa  da  prestarsi  in  forza  di  una  obbligazione  di  specie, 
di  genere  o di  quantità,  viene  determinata  dalla  scelta;  la  quale 
per  regola  appartiene  al  debitore,  dovendo  l’obbligazione  inter- 
pretarsi a favore  del  debitore,  sin  dove  sia  possibile  (art.  e 
arg.  art.  1178  e 870).  Egli  deve  valersene  in  buona  fede,  cioè 
non  deve  offrire  cosa  d’infima  qualità,  come  non  è tenuto  a 
dar  l’ottima;  salve  clausole  speciali  del  contratto  (art.  1248,  vedi 
pure  870);  5 * molto  meno  gli  è lecito  di  consegnare  cose  fungibili 
viziate.  Ma  nulla  vieta  che  la  scelta  sia  conceduta  al  creditore, B 
o sia  lasciata  all’arbitrio  di  un  terzo  (arg.  art.  873  e 871);  allora 
il  creditore  può  scegliere  anche  l’ottima  fra  le  cose  della  specie 
o del  genere  che  si  trovano  nel  patrimono  del  debitore  ; al- 
trimenti non  è tenuto  a sceglier  l’infima,  ma  neppur  può 
sceglier  l’ottima  fra  tutte  le  cose  esistenti  di  quella  specie  o 
di  quel  genere  (arg.  art.  873).  Infine  anche  il  terzo  non  può 
scegliere  nè  l’ infima,  nè  l’ottima  (arg.  art.  871  comb.  coll’ar- 
ticolo 872). 

33.  Passando  infine  a discorrere  delle  obbligazioni  rispetto 
alle  loro  modalità,  si  presenta  per  prima  la  condizionale.  Chia- 
masi obbligazione  condizionale  quella  che  dipende  da  una 
condizione. 7 


4 * * I cavalli  della  razza  Silvestrelli  possono  perir  tutti  ; specialmente 
se  nella  obbligazione  si  è avuto  riguardo  ad  uno  dei  cavalli  tenuti  in  mandra 
io  una  data  possessione. 

4 Inst.  § i,  eod.;  Leg.  58,  § t , D.  prò  socio,  XVII,  S;  Leg.  4*,  D.  de 
iure  dot.  XXIII, 

5 Consulta  Leg.  37  princ.  e Leg.  HO,  D.  de  legat.  1°,  XXX. 

* Vedi  Log.  93,  D.  de  verb.  obi.  XLV,  1°. 

7 Consulta  C.  C.  Torino,  18  maggio  1866,  B.  XVIII,  1,  354, 
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La  condizione  in  questo  senso,  1 è un  evento  futuro  ed 
incerto,  da  cui  dipende  la  sussistenza  o la  risoluzione  di  un’ob- 
bligazione  (art.  1157).  Adunque  non  costituisce  condizione,  un 
evento  passato  o presente , benché  ignorato  dalle  parti  con- 
traenti nel  momento  della  stipulazione  della  obbligazione, 
perciocché  o è accaduto,  e l’ obbligazione  è pura  e semplice; 
e non  è accaduto,  e questa  si  considera  come  neppure  stipulata.  * 
Tuttavia,  finché  non  sia  conosciuto-,  se  sia  o no  accaduto, 
tale  evento  produce  effetti  apparentemente  analoghi  alla  con- 
dizione sospensiva,  non  potendo  prima  essere  costretto  il 
debitore  all’  adempimento  della  obbligazione.  3 Del  pari  non 
costituisce  condizione  un  evento  benché  futuro,  se  esso  non 
sia  incerto;  non  sia  cioè  di  tal  natura  da  potere  o no  accadere: 
ove  esso  debba  accadere  necessariamente,  costituirà  un  termine, 
che  differirà  si  l’esecuzione  della  obbligazione,  ma  non  terrà 
al  certo  in  sospeso  la  esistenza  di  essa;  nulla  rileva  che  sia 
certo  o incerto  il  tempo,  in  cui  avverrà.  4 

Neppure  costituiscono  vere  condizioni  quei  fatti  il  cui 
avvenimento  futuro  ed  incerto  è necessariamente  presupposto, 
avuto  riguardo  alla  natura  o all'obbietto  dell’atto  costitutivo 
della  obbligazione;  per  esempio  non  possono  considerarsi  come 
condizionali  le  obbligazioni  risultanti  dal  contratto  di  matri- 
monio ; quantunque  esse  non  producano  effetto , se  non  in 


1 Dico  in  questo  senso , perocché  la  voce  condizione  serve  ad  indicare 
molte  altre  cose  ; come  ad  esempio,  i patti  accessori  di  un  contratto,  il  modo 
o peso,  i requisiti,  gli  elementi  di  un  atto,  lo  stato  delle  persone  e cose  simili. 

• Inst.  § 6,  de  verb.  oblig.  111,15;  Leg.  1 0,  § I , D.  de  cond.  inst.  XXVIII,  7 ; 
Aubry  e Rau,  IV,  § 302,  pag.  61-62. 

5 Leg.  16,  D.  de  inius.  rupt.  tost.  XXVIII,  2 ; Leg.  10,  § D.  de  cond. 
inst.  XXVIII,  7;  Leg.  100  e 120,  D de  verb.  obl.XLV,  I;  consulta  Toullier,  VI,i75; 
Duranton,  XIII;  Marcadé,  art.  1181;  Larombiére,  li,  art.  1168,  n.  2;  Demo- 
lombe,  XXV,  295  e 296;  Aubry  e Rau,  loc.  cit. 

* Leg.  37-39,  D.  de  reb.  cred.  XII,  1 ; Leg.  10,  § 1 in  fin.  D.  de  condit. 
inst.  XXVIII,  7;  Leg.  100,  D.  da  verb.  obi.  XLV,  1 ; Leg.  9,  § 1,  D.  de  nov. 
XLVI,  2. 
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quanto  segua  il  matrimonio.  Ciò  è vero  anche  quando  quei 
fatti  siano  espressamente  indicati  sotto  forma  di  condizione. 1 * 

Le  condizioni  si  distinguono  in  cinque  specie.  Perciocché 
primieramente  sono  sospensive  o risolutive,  secondochè  ad  esse  sia 
subordinato  1’  esistenza  o la  risoluzione  di  un  rapporto  giu- 
ridico: il  verificarsi  delle  prime  dà  alla  medesima  esistenza 
definitiva;  il  verificarsi  delle  seconde  la  fa  cessare  (art.  1158); 
per  esempio,  v’ha  condizione  sospensiva,  ove  ti  venda  la  mia 
casa  per  dieci  mila  lire,  se  verrà  la  nave  dall'Asia;  al  contrario 
v’ha  condizione  risolutiva  ove  ti  faccia  tal  vendita  colla  con- 
dizione che  questa  si  abbia  per  non  fatta,  se  verrà  la  nave 
dall’Asia.  * Ma  quando  trattasi  della  traslazione  di  un  diritto  da 
una  persona  ad  un’altra,  la  condizione  risolutiva  riguardo 
all’ una,  può  considerarsi  come  sospensiva  riguardo  all’altra; 
invero,  se  ti  vendo  la  casa  colla  condizione  che  sia  risoluta, 
se  verrà  la  nave  dall’Asia,  la  conservazione  del  diritto  è per 
te  dipendente  da  condizione  risolutiva,  il  riacquisto  per  me 
dipende  da  condizione  sospensiva.  Ove  sia  dubbioso,  se  la  con- 
dizione sia  sospensiva  o risolutiva,  deve  ritenersi  risolutiva 
conformemente  alla  regola  che  conditio  non  praesumitur.  3 

In  secondo  luogo  le  condizioni  si  distinguono  in  casuali, 
potestative,  e miste.  Casuale  è la  condizione  dipendente  da  un 
evento  fortuito,  che  non  è in  potere  nè  del  creditore,  nè  del 
debitore,  qual  è la  condizione,  se  pioverà , se  giungerà  la  nave 
e simili  : casuale  è pure  la  Condizione  che  dipende  dalla  vo- 
lontà di  un  terzo  ; come  se  acquistassi  da  te  la  servitù  di 


1 Conditiones  tacitae  ; quae  tacite  insunt  ; quae  extrinsecus  veniunt,  frustra 
adduntur  (Leg.  1,  § 3;  Leg.  47  e 49,  de  cond.  et  demonstr.  XXXV,  4 ; Leg.  8f>, 
tj  4,  D.  quando  dies  leg.  XXXVI,  S). 

* La  condizione  che  chiamasi  risolutiva,  apposta  ad  un’ obbligazione  non 
rende  condizionale  questa,  sibbenc  la  sua  risoluzione,  e rende  questa  condizionale 
in  modo  sospensivo  ; obligatio  puro  quae  sub  conditione  resohitur  (Leg.  3,  D. 
de  contr.  empt,  XVIII,  1 ; Leg.  ! princ.  ; Leg.  t,  D.  de  leg.  com  i.  Se  ti  vendo 
la  casa  per  10,000  lire  colla  condizione  che,  se  vinco  la  lite,  la  vendita  sarà 
risoluta,  tu  divieni  subito  proprietario,  ma  il  tuo  diritto  di  proprietà  si  risol- 
verà, se  vincerò  la  lite. 

3 Duranton,  XV,  44;  Aubry  e Rau,  IV,  § 308,  pag.  64. 
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acquedotto,  subordinatamente  alla  concessione  della  identica 
servitù  che  il  tuo  vicino  mi  faccia  sul  suo  podere;  casuale  è 
infine  la  condizione  dipendente  dalla  volontà  di  un  terzo  e 
dal  caso  insieme  (arg.  a contr.  art.  1159  in  fine).  Potestativa  è 
la  condizione  che  dipende  dalla  volontà  di  uno  dei  contraenti, 
come  se  onderà  o non  onderà  a Roma  ; la  condizione  potestativa 
può  cessare  di  esser  tale  per  circostanze  che  rendano  incerto 
l1  avvenimento;  come  se  penetrerai  a Parigi,  durante  l’assedio.  1 
Da  ultimo  mista  è quella  che  dipende  ad  un  tempo  dalla  vo- 
lontà di  una  delle  parti  contraenti  e dalla  volontà  di  un  terzo 
o dal  caso,  come  se  sposerai  Caia,  o se  prenderai  una  bandiera 
all’ inimico  (art.  1159). 

In  terzo  luogo  le  condizioni  sono  possibili  ed  impossibili  sia 
fisicamente,  sia  giuridicamente;  sotto  questo  secondo  aspetto 
si  chiamano  pure  lecite  od  illecite.  * Dalla  condizione  fisicamente 
impossibile  deve  distinguersi  la  necessaria,  che  cioè  deve  ne- 
cessariamente accadere:  ogni  avvenimento  positivo  o negativo 
che  sia  impossibile,  diviene  necessario  concepito  in  senso  in- 
verso; per  esempio;  la  condizione  se  toccherai  il  cielo  col  dito 
è impossibile,  la  condizione  invece  se  non  toccherai  il  cielo  col 
dito,  è necessaria;  al  contrario,  la  condizione  se  dimani  non 
girerà  la  terra  è impossibile  ; la  condizione  invece  se  dimani 
girerà  la  terra,  è necessaria.  3 

In  quarto  luogo,  le  condizioni  sono  affermative  o negative, 
secondo  che  consistano  in  un  evento  che  deve  accadere,  o in 
un  evento  che  non  deve  succedere:  questa  distinzione  è pura- 
mente teorica. 


1 Toullier,  V,  493  ; Duranton,  XI,  49;  Marcadé,  art.  4469-4174;  Mourlon, 
li,  4 195. 

* Aubry  e Hau,  tom.  e § cit.  pag.  64-65. 

3 Nel  considerare  gli  avvenimenti  fisicamente  impossibili  o necessari,  come 
condizioni , seguo  la  pratica  comune.  Ma  in  verità  ni  gli  uni , nè  gli  altri  costi- 
tuiscono vere  condizioni , mancando  l' incertezza.  Il  modo  con  cui  è stata  pro- 
nunziata la  promessa,  o esclude  l’animo  di  obbligarsi,  o mostra  l'intenzione  di 
obbligarsi  puramente  e semplicemente  (Consulta  Bufnoir,  Tbéorie  de  la  cond. 
pag.  48  e seg. ; Van  Wctter,  I,  § 506,  pag.  731-73J). 
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In  quinto  e ultimo  luogo  le  condizioni  sono  espresse  o 
tacite,  secondo  che  sono  formalmente  apposte  alla  convenzione, 
o vi  sono  sottintese  per  una  disposizione  di  legge  (art.  1165 
e 1080). 

Ogni  obbligazione  reputasi  non  condizionale,  ammenoché 
sia  stata  sottoposta  ad  una  condizione  per  disposizione  di  legge, 
come  la  condizione  risolutiva  nei  contratti  bilaterali  (art.  1165), 
e nella  donazione  (art.  1080),  o per  un  atto  della  volontà  del- 
1’  uomo.  1 

I contraenti  possono  apporre  alle  loro  obbligazioni  qual- 
siasi condizione  loro  piaccia  ; perocché  sono  opera  esclusiva 
della  loro  volontà.  Ma,  per  quanto  riguarda  la  condizione 
sospensiva,  se  è impossibile,  come  se  toccherai  il  cielo  col  dito, 
è nulla  l’ obbligazione  da  essa  dipendente,  essendo  certo  che 
la  condizione  non  si  verificherà  giammai;  al  contrario,  se  la 
condizione  é necessaria,  come  se  no n arresterai  il  corso  del  sole  : 
1!  obbligazione  non  solamente  è valida,  ma  deve  ritenersi  per 
pura  e semplice,  essendo  certo  che  la  condizione  mancherà  in 
eterno  (art.  1160  e 1161). 

La  condizione  illecita  o contraria  all’ordine  pubblico,  al 
buon  costume  o alla  legge  rende  nulla  o no  l’ obbligazione 
contratta  sotto  la  medesima,  secondo  che  tende  a favorire  gli 
attentati  all’  ordine  pubblico  o al  buon  costume  e le  infrazioni 
alle  leggi , o invece  ad  assicurarne  il  rispetto.  Quindi  sarebbe 
nulla  l’obbligazione  che  assumessi  di  darti  1000,  se  non  eserci- 
terai il  diritto  di  elettore,  se  atterrerai  gli  argini  del  mio  vicino , 
perchè  le  1000  lire  sono  per  te  stimolo  a mancare  al  tuo  dovere 
di  elettore,  ad  atterrare  gli  argini  del  mio  vicino;  del  pari  sarebbe 
nulla  l’obbligazione  che  contraessi,  di  darti  1000,  se  eserciterai  il 
diritto  di  elettore,  se  non  atterrerai  gli  argini  del  mio  vicino;  * es- 
sendo cosa  immorale  di  esigere  prezzo  per  1’  osservanza  dei 
propri  doveri  e della  legge.  Ma  se  io  avessi  contratto  quest’  ul- 
tima obbligazione  a favor  tuo  pel  caso  che  un  terzo  non  at- 
terrasse i miei  argini,  1’  obbligazione  sarebbe  valida  ; perchè 


* Merlin,  Rép.  v°  Acte  sous  seiog.  privé,  § 2. 

! Leg,  III,  D.  de  verb.  obi.;  Savigny,  Marcadé,  Aubry  e Rau  , loc.  cit. 
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non  dovendo  questa  profittare  al  terzo , non  è il  prezzo  con 
cui  quasi  compro  il  rispetto  alla  mia  proprietà , ma  ho  una 
garanzia  contro  il  fatto  criminoso  che  da  questo  terzo  temo.  1 
Al  contrario  sarebbe  valida  la  obbligazione  da  te  contratta  di, 
darmi  1000,  se  non  eserciterai  il  diritto  di  elettore,  se  atterrerai 
i/li  argini  del  mio  vicino  ; perchè  essa  da  una  parte  sta  come 
penale  in  caso  che  mancherai  al  tuo  dovere  di  elettore,  o non 
rispetterai  la  proprietà  del  mio  vicino;  dall’altra  si  aggiunge 
come  motivo  pecuniario  al  motivo  morale  di  osservare  il  tuo 
dovere  di  elettore,  per  rispettare  la  proprietà  del  mio  vicino.  * 
Medesimamente  sarebbe  valida  1’  obbligazione  da  te  contratta 
di  darmi  1000,  se  un  terzo  atterrerà  i miei  argini  ; perchè  non 
solo  serve  in  certa  guisa  di  garantia  alla  mia  proprietà,  ma  mi 
indennizzerà  ancora  in  tutto  o in  parte  del  danno  che  l’atter- 
ramento di  essi  potrà  cagionarmi.  3 

Quanto  poi  alle  condizioni  risolutive,  debbono  in  generale, 
applicarsi  ad  esse  le  regole  inverse  a quelle  finora  esposte; 
quindi  esempligrazia,  dovrà  considerarsi  come  pura  e semplice 
la  vendita  dichiarata  risolubile  nel  caso  che  il  compratore 
toccherà  il  cielo  col  dito,  e nulla  nel  caso  medesimo  concepito 
in  senso  negativo,  che  cioè  il  compratore  non  toccherà  il  cielo  col 
dito  ; perciocché  nel  primo  caso  essendo  certo  fin  dal  principio 
che  la  condizione  non  si  verificherà  mai,  neppure  la  risoluzione 
potrà  mai  aver  luogo  ; nel  secondo  caso  invece  la  formazione  e 
la  risoluzione  della  obbligazione  succederebbero  necessariamente 
in  un  medesimo  istante,  avverandosi. 

Rispetto  alle  condizioni  potestative,  è senza  dubbio  nulla 
1’ obbligazione  contratta  sotto  una  condizione,  che  ne  faccia 
dipendere  lo  stesso  vincolo  dalla  mera  volontà  di  colui  che  si 


* * 3 Non  osta  l’art.  1160,  che  dispone  intorno  alle  condizioni  illecite  o 
immorali  dipendenti  in  tutto  da  uno  dei  contraenti  (Consulta  Leg.  121,  § 1, 
D.  de  verb.  obi.  XLV,  1 ; Leg.  ! , C.  si  mancip.  IV,  56  ; Savigny,  Sist.  del 
dir.  rom.  Ili,  § 122;  Bufnoir  , op.  cit.  pag.  33  e seg.  e 130-131  ; Marcadé  , 
art.  11-72  ; Demolombe,  XXV,  306  e 307;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  66; 
contro  Larombière,  il  quale  reputa  sia  nulla  ('obbligazione  contratta  pel  caso 
che  il  promittente  commetta  un  atto  illecito). 
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è obbligato;  come  se  io  prometta  di  darti  mille,  se  vorrò,  1 * 
se  mi  parrà  ragionevole  : invero  un’ obbligazione  importa  di  sua 
essenza  una  necessità  giuridica;  che  non  può  al  cèrto  sussi- 
stere colla  volontà  pienamente  libera  del  promittente  (art.  1 162).* 
Ove  però  tale  condizione  sia  apposta  in  un  contratto  bilaterale 
a favore  di  uno  dei  contraenti,  l’obbligazione  assunta  dall’altro 
è perfettamente  valida,  e potrà  quindi  il  primo  chiederne  l’ese- 
cuzione; ma  dovrà  al  tempo  stesso  eseguire  la  sua  che  è a 
quella  correlativa;  per  esempio,  se  mi  prometti  di  vendere  la 
tua  casa  per  dieci  mila,  se  vorrò  ; me  la  dovrai  vendere,  richie- 
dendolo; ma  ad  un  tempo  dovrò  a te  pagare  il  prezzo,  tale  è 
pure  il  caso  delle  vendite  di  cose,  delle  quali  si  usa  fare  ras- 
saggio  prima  della  compra;  tale  è infine  il  caso  delle  vendite 
contratte  sotto  la  condizione  risolutiva,  si  res  displicuerit.  3 In 
tali  casi  quello  dei  contraenti  che  si  è efficacemente  obbligato, 
può  far  fissare  un  termine  dall’autorità  giudiziaria,  entro  cui 
l’altro  debba  dichiarare,  se  intenda  o no  valersi  del  suo  diritto, 
e sia  pronto  fri  pari  tempo  ad  adempiere  la  correlativa  obbliga- 
zione; altrimenti  potrebbe  rimanere  obbligato  indefinitivamente. 

Ma  non  può  considerarsi,  come  rimessa  alla  volontà  del 
promittente  la  obbligazione  da  lui  contratta  sotto  una  con- 
dizione che  consista  nel  compimento  o nella  omissione  di  un 
fatto,  per  parte  del  debitore;  semprechè  questo  fatto  non  sia 


1 Se  iovece  ti  avessi  premesso  dar  1000,  quando  vorrò,  v’ha  obbligazione 
a termine  (arg.  art.  <473  alinea). 

1 Nulla  promissio  potest  consistere,  quae  ex  voluntate  promittentis  sta- 
timi capit  (Leg.  <08,  § 4,  D.  de  verb.  obi.  XLV,  4;  vedi  pure  Leg.  46,  § 3, 
D.  de  verb.  obi.;  Leg.  35,  § 4,D.  de  contr.  empt.  XVIII,  1;  e consulta  Toul- 
lier,  VI,  494-499;  Duranton,  XI,  84,  SS  e J3;  Aubry  e Rau,  IV,  § 302,  pag.  66,  67; 
Larombière,  li,  art.  4174,  n,  3;  Demolombe,  XXV,  344  e seg.  nota  (6;  Marcadi, 
art.  4474;  Mourlon,  II,  4 496).  — Suole  dirsi  che  queste  condizioni  consistono 
in  ipsa  et  mera  voluntate;  e si  chiamano  perciò  puramente  potestative  (Vedi 
nota  I di  pag.  seg.);  ma  in  ventò  non  sono  condizioni,  non  consistendo  in  un 
Tatto  futuro  ed  incerto. 

3 Leg.  3,  D.  de  contr.  empt.  XVI11,  4 ; Leg.  4,  C.  de  aedil.  edict.  IV,  5S: 
Toullier,  VI,  494;  Duranton,  XI,  30;  Larombière,  II,  art.  4 474,  n.  4 4;  Dcmo- 
lombe,  XXV,  333  e seg.;  Mourlon,  II,  4497;  Lucca,  43  gen.  4874,  A.  V,  8,  800. 
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del  tutto  insignificante;  sarebbe  dunque  valida  la  obbligazione 
che  assumessi  sotto  Ja  condizione  di  andate  o non  andare  a 
Vienna,  durante  la  esposizione.  1 La  cosa  stessa  dicasi,  se  la 
esistenza  o la  risoluzione  ,di  una  obbligazione  sia  subordinata 
" ad  un  giudizio,  da  pronunziarsi  arbitrio  bòni  tiri;  per  espmpio,  • 
la  promessa  di  dar.  cento  se  sarà  giusto. 

34.  Qualunque  condizione  dove  essere  adempita  nel  modo 
verosimilmente  voltito  ed  inteso  dalle  parti;  perciocché  anch’essa 
è una  clausola  convenzionale,  che  come  ogni  altra  deve  essere 
interpretata,  conformemente  alla  volontà  dei  contraenti  (arti- 
colo 1166).*  Quindi  una  condizione  non  potrà  ritenersi  adempita, 
se  non  lo  sia ‘per  intero;  e perciò  ove  si  verifichi  in  parte, 
non  dà  luogo  a parziale  purifìcamento  della  obbligazione:  ciò 
è vero  anche  nel  caso  in  cui  l’obbligato  lasci  più  eredi. 3 Pel 
pari  una  condizione  che  consisti,  in  un  fatto  da  compirsi  da 
una  delle  parti,  dovrà  o no  riputarsi  adempita  per'  l’esecu- 
zione del  medesimo  da  parte  di  un  terzo,  .secondóchè  siasi 
avuto  riguardo  al  fatto  in  sé,  o al  fatto,  come  òpera  esclusi- 
vamente personale?  dell’óbbligato. 4 

Se  non  è stato  fissato  il  tempo  entro  cui  la  condizione  •* 
debba  essere  adempita,  può  adempirsi  in  ogni  tempo  (àrt.  1 167) . 
ed  anche  dopo  la  morte  del  creditore  (arg.  art.  1170);  amme- 
noché consista  in  un  fatto  da  .compiersi,  da  lui  in  persona.  5 
Ma  se  la  obbligazione  contratta  sotto  condizione  ha  per  oggetto 
una  cosa  determinata,  la  condizione  si  adempie  inutilmente 


1 Suole  dirsi  che  qdeste  condizioni  consistono  in  facto  a Riuniate  pendente; 
e si  chiamano  potestative,  senz’altra  designazione  o anche  potestative  miste. 

* Leg.  <01  princ.  do  cond.'  et  demonstr.  XXX,  4;  Leg.  115  princ.  D.  de 
verb.  obi.  XLV,  1.  — Colla  disposizione  dell'articolo  1166  è stata  troncata  l’an- 
tica disputa,  se  la  condizione  doveva  adempirsi  in  forma,  specifica,  o se  ppteva 
adempirsi  anche  per  equipollens. 

3 Leg.  22  e 56,  de  cond.  et  demonst,  XXXV,  1;  Toullier,  VI.  598,  607;  * 

Duranton,  53,  55;  Bufnoir,  op.  cit.  pag.  72;  Laromhière,  II,  art.  1175,  n.  Sì 
e 31;  Demolombe,  XXXX,  336;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag,  68. 

Toullior,  VI,  591  e 59?;  Duranton,  XI,  45;  Larombière,  II,  art.  1175, 
n.  5 e 6;  Demolombe,  XXV,  333;  .Aubry  e Rau,  loc.  cit. 

5 Duranton,  XI,  45;  Aubry  e Rau,  loc.  cit.  • . 
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dopo  la  perdita  della  medesima,  avvenuta  senza  colpa  del  de- 
bitore, 1 * perocché  si  ha  come  non  contratta  per  mancanza  di 
oggetto  (art.  1163  alinea  1°). 

Questa  regola  però  deve  essere  intesa  ed  applicata  con. 
prudente  ed  equo  temperamento;  acciò  il  debitore  non  debba 
rimanere  vincolato  indefinitamente  dalla  sua  obbligazione  senza 
poterla  eseguire  e rimaner  privo  di  ciò  pel  cui  conseguimento 
l’assunse;  per  esempio,  se  ti  prometto  100,  se  atterrerai  gli 
alberi  del  tuo  orto  che  mi  privano  di  bel  prospetto , di  luce  e d’  aria, 
tu  dovrai  atterrarli  entro  un  tempo  conveniente;  ove  noi  faccia, 
potrò  farti  fissare  dall’ autorità  giudiziaria  un  termine,  dopo 
il  quale  la  condizione  debba  aversi  per  mancata  (arg.  art.  1166 
e 1173  alinea).* 

Quando  un’ obbligazione  è contratta  sotto  la  condizione 
che  un  avvenimento  segua  in  un  tempo  determinato,  come  se 
giungerà  entro  Vanno  la  nave  dall’Asia,  una  tale  condizione 
si  reputa  mancata,  se  il  tempo  sia  spirato  senza  che  l’ avve- 
nimento sia  seguito;  a nulla  giova  che  in  seguito  l’avveni- 
mento succeda  (art.  1167); 3 se  non  vi  è tempo  determinato, 
come  se  giungerà  la  nave  dall'  Asia,  la  condizione  non  si  ha 
per  mancata,  se  non  quando  sia  certo  che  l’avvenimento  non 
seguirà;  esempligrazia  pel  naufragio  di  quella  nave  (art.  1167). 

Con  questa  stessa  doppia  regola  si  determina,  quando 
debba  aversi  per  mancata  o no  una  condizione  negativa.  Quando 
adunque  un’ obbligazione  è contratta  sotto  la  condizione  che 
un  avvenimento  non  segua  in  un  dato  tempo,  la  condizione 
s’ intende  verificata,  allorché  questo  tempo  è spirato  senza  che 
sia  seguito  l’avvenimento;  nulla  monta  che  in  appresso  l’av- 
venimento succeda.4  La  medesima  condizione  si  ha  del  pari 
per  verificata,  se  prima  della  scadenza  del  termine,  divenga 
certo  che  non  sarà  per  seguire  l’ avvenimento.  Ove  poi  non  sia 


1 Vedi  num.  seg.  in  fine. 

* Marcadè,  art.  <176;  Mourlon,  II,  ISO). 

3 Leg.  41,  § 12,  de  fideic.  liber.  XL,  8. 

4 Leg.  115  princ.  in  fin.  I).  de  verb.  obi.  XLV,  1. 
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stato  fissato  il  tempo  entro  cui  l’ avvenimento  non  debba  se- 
guire, la  condizione  non  si  avrà  per  verificata  se  non  quando 
sia  certo  che  l’ avvenimento  non  sarà  per  seguire  giammai 
(art.  1168).  Ma  se  in  quest’ultimo  caso  il  verificarsi  della 
condizione  dipenda  da  un  fatto  che  il  debitore  omette  a danno 
del  creditore,  questi  potrà  parimente  far  fissare  dall’autorità 
giudiziaria  un  termine,  trascorso  il  quale  la  condizione  debba 
aversi  per  verificata;  esempligrazia  se  prometti  di  darmi  100, 
se  non  atterrerai  gli  alberi  del  tuo  Jbndo  che  nuocciono  alla  pro- 
duzione del  mio  contiguo  giardino , potrò  farti  fissare  un  termine 
entro  il  quale  tu  debba  atterrare  gli  alberi;  e trascorso  il 
quale  debba  considerarsi  per  verificata  la  condizione,  sotto  cui 
mi  hai  promesso  cento  lire  (arg.  art.  1166). 1 

Se  una  obbligazione  sia  subordinata  a più  condizioni;  è 
necessario  di  distinguere,  se  queste  vi  siano  state  apposte  in 
maniera  congiuntiva  o alternativa;  poiché  nel  primo  caso  deb- 
bono adempirsi  tutte;  e una  sola  che  non  si  verifichi,  1’ ob- 
bligazione viene  a mancare  per  intero;  nel  secondo  caso  basta 
che  se  ne  verifichi  una  sola.* 

La  condizione  si  ha  per  adempita,  quando  lo  stesso  de- 
bitore obbligato  sotto  condizione  ne  abbia  impedito  1’  adempi- 
mento col  fatto  suo  (art.  1169); 3 ammenoché  questo  fatto  non 
costituisca  l’esercizio  di  un  suo  diritto  (arg.  art.  cit.) ; 4 per 
esempio,  se  io  abbia  promesso  ad  un  pittore  100  di  più  del 
prezzo  convenuto,  se  finisce  la  pittura  del  mio  appartamento 
entro  un  mese,  e dopo  10  giorni  commette  un  furto,  pel  quale 
lo  faccio  arrestare,  non  può  al  certo  ritenersi  come  verificata  la 


1 Leg.  68  in  fio.  D.  de  solut.  et  lib.;  Leg.  219,  D.  de  verb.  obi.;  Leg.  34 
e 414,  D.  de  regul.  iuris;  Marcadé,  art.  1177. 

* Leg.  78,  § 1,  D.  de  cond.  et  dcmonstr.  XXXV,  4. 

s Leg.  85,  § 7,  D.  de  verb.  obi.  XLV,  4;  Leg.  464,  D.  de  reg.  iur.L,  17; 

comb.  colla  Leg.  24,  D.  de  cond.  et  demonstr.;  Leg.  50,  D.  de  contr.  empt.  X Vili,  1 ; 
Leg.  78  princ.  e Leg.  81,  § 4,  D.  de  cond.  et  dem. 

* Leg.  20,  § 5;  Leg.  38,  D.  de  statu  liber.;  Leg,  415,  § 2,  de  verb.  obi.; 

Toullier,  VI,  609  nota;  Duranton,  XI,  61;  Aubry  e Rau,  loc.  cit.;  Marcadé, 

art.  4178. 
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condizione,  per  aver  io  posto  il  pittore  nella  impossibilità  di 
adempirla.  1 Al  contrario  si  ha  per  mancata  la  condizione,  sia 
potestativa,  sia  mista,  il  cui  adempimento  sia  stato  impedito 
dal  caso  fortuito  o dal  fatto  di  un  terzo.  * 

La  condizione  una  volta  verificatasi  o inancata  non  è più 
soggetta  alla  forza  di  posteriori  avvenimenti:  verificatasi  non 
può  aversi  mai  più  per  mancata,  e mancata  non  può  mai  più 
verificarsi.  3 

35.  Finché  la  condizione  sospensiva  penda,  cioè  sia  ancora 
incerto,  se  si  verificherà  o no,  l’obbligazione  che  ne  dipende 
non  ha  esistenza  definitiva,  v’ha  solo  speranza  che  possa  averla. 
Perciò  infrattanto  da  una  parte  il  debitore  nulla  deve;  4 ma 
dall'altra  il  creditore  ha  un  diritto  eventuale  alla  prestazione 
dell’oggetto  della  obbligazione  (art.  1157  e 1158).  Ciò  stante, 
il  debitore  pendente  la  condizione,  non  può  essere  costretto  dal 
creditore  al  soddisfacimento  della  obbligazione  (arg.  a cuntr. 
art.  1172  e 1173);  5 anzi,  può  ripetere  ciò  che  spontaneamente 
avesse  pagato  per  errore,  credendosi  cioè  obbligato  in  modo 


1 Tuullier,  VI,  610-614;  Duranton,  XI,  61-65;  Demolombe,  XXV,  353; 
Marcadé,  loc.  cit.;  Mourlon,  II,  1803:  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  69.  — Ma 
in  materia  di  legati,  la  condizione  può  aversi  per  adempita,  giusta  la  volontà 
del  testatore,  quando  il  legatario  abbia  fatto,  quanto  era  in  suo  potere  per 
procurarne  l’adempimento  (Leg.  19  prioc.;  Leg.  31  e 4 04,  D.  de  cond.  et  dem.; 
Leg.  8,  § 7,  D.  de  cond.  inst.  XXVIII,  7;  I.eg.  4,  C.  de  cond.  inst.  fam.  leg. 

VI,  46;  Leg.  54,  D.  de  leg.  1,  XXX].  V’ha  chi  la  stessa  decisione  applica  al 

creditore  Marcadé,  art.  1478).  Siccome  trattasi  di  quistione  di  volontà,  non 
oso  respingere  in  modo  assoluto  tale  applicazione;  ma  credo  che  in  pratica  tro- 
verà posto  raramente,  ma  assai  raramente. 

* Leg.  78,  § 7,  D.  de  cond.  et  dem.  XXXV,  4;  Larombière,  II,  art  4478, 
n.  8;  Dcmolombe,  XXV,  350  e seg.;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  70 

3 Conditio  semel  impleta  non  resumitur:  conditio  quae  defuit  non  re- 
stauratur. 

4 Nibil  interim  debetur  (Leg.  13,  § 5,  D.  de  pignor.  XX,  4;  Leg.  48 

princ.  D.  de  obi.  et  act.  XLIV,  7).  , 

5 Leg.  16  princ.;  Leg.  18  io  fin.;  Leg.  56  princ.  de  condict.  ind.  XII,  6; 
Duranton,  XIII,  688;  Larombière,  II,  art.  4481,  n.  5;  Dcmolombe,  XXV,  338; 
Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  74. 
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puro  e semplice.  1 Del  pari  la  proprietà  benché  di  una  cosa 
individualmente  determinata  o altro  diritto  reale  alienato  sotto 
condizione  sospensiva  non  passa  daH’alienante  all’acquirente. 
Perciò  la  cosa  medesima  rimane  a rischio  e pericolo  del  de- 
bitore, e questi,  se  la  cosa  perisca  prima  che  la  condizione  si 
verifichi,  non  può  essere  costretto  all’adempimento  della  sua 
obbligazione  che  si  reputa  non  contratta  per  mancanza  di  og- 
getto; ma  dall’altro  canto  neppur  egli  può  costringere  l’altro 
contraente  ad  eseguire  la  correlativa  obbligazione  che  pari- 
mente si  ha  per  non  contratta  per  mancanza  di  causa  (art.  1163 
princ.  e alinea  1°).  Tuttavia  se  la  cosa  è intieramente  perita 
per  colpa  del  debitore  medesimo,  questi  è tenuto  al  risarci- 
mento de’danni  verso  il  creditore  (art.  1163  alinea  2°).  Inoltre  . 
l’alienante  per  la  medesima  ragione,  gode  del  diritto  non  solo 
di  amministrazione,  ma  anche  di  disposizione  della  cosa  me- 
desima; e riguardo  ad  essa,  può  tanto  come  attore,  quanto 
come  convenuto  stare  in  giudizio  sia  possessorio,  sia  petitorio; 
salvi  però  gli  effetti  della  condizione,  ove  venga  sji  verificarsi.  2 
Da  ultimo,  finché  la  condizione  pende,  la  prescrizione  estintiva 
non  corre  a favore  del  debitore  (art.  2120  alinea  2°). 

Quanto  al  creditore  egli  puòf anche  pendente  la  condizione 
esercitare  tutti  gli  atti  che  tendono  a conservargli  l’oggetto 
della  obbligazione,  per  virtù  del  diritto  eventuale  che  vi  pos- 
siede; per  esempio,  può  interrompere  la  prescrizione,  prendere 
l’iscrizione  ipotecaria  e fare  altri  simili  atti  (art.  1171).  Anzi 
può  cederlo  ad  altri  a titolo  oneroso  o gratuito,  e costituirvi  i 
diritti  reali,  de’quali  sia  suscettibile. 

Mi  resta  a notare  rispetto  tanto  al  debitore  quanto  al 
creditore,  che  l’ obbligazione  subordinata  ad  una  condizione 
sospensiva  si  trasmette  passivamente  e attivamente  ai  loro 


' Leg.  1,  § Ij  Leg.  46  prin^  D end.;  leg.  53,  D.  de  rcg.  iur.  L,  17; 
Durantcn,  Larmnbière,  Demolombe,  Aubrv  e Rau,  Ine.  cit. 

* Leg.  17,  D.  de  haered,  vel  act.  vendita;  Leg  3,  C.  de  donat.;  Toullier, 
VI,  473,  nota. 
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eredi  (art.  e arg.  art.  1170)  1 * e che  sopra  di  essa  non  hanno 
effetto  le  leggi  nuove.  * , 

Se  la  condizione  sospensiva  viene  a mancare,  l’ obbliga- 
zione e il  correlativo  diritto,  si  .hanno  ipso  facto , come  non 
mai  esistili;  attalchè  il  creditore  che  fosse  stato  immesso  nel 
possesso  della  cosa,  oggetto  della  obbligazione,  dovrebbe  re- 
stituirla con  tutti  i frutti  e le  accessioni  ; quasi  fosse  stato  un 
creditore  sotto  condizione  risolutiva  e questa  fosse  mancata.  3 
Del  pari  gli  atti  stragiudiziali  o giudiziali  compiuti  sulla  cosa 
medesima  dal  debitore,  incominciano  a sussistere  in  modo  defi- 
nitivo ed  irrevociibile.  f al  contrario  gli  atti  formati  sulla  mede- 
sima dal  creditore,  si  considerano  come  non  mai  esistiti. 

Da  ultimo,-  se  la  condizione  sospensiva  si  verifichi,  1’  ob- 
bligazione e il  correlativo  diritto  si  considerano  come  nati  in 
modo  puro  è semplice,  avendo  la  condizione  medesima  per 
volotità  presunta  delle  parti,  effetto  retroattivo  al  giorno,  in  cui 
l’ obbligazione  fu  contratta  (art.  1170).  4 In  conseguenza  di 
questa  retroattività  della  condizione,  il  comodo  della  cosa  che 
forma  obbietto  della  obbligazione,  cede  a profitto  del  creditore  ; 
per  conseguenza  il  debitore  è obbligato  di  consegnare  la  cosa, 
con  tutte  le  accessioni  compiutesi  5 6 e coi»  tutti  i frutti*  perce- 
piti, pendente  la  condiziono;  salvo  per  quanto  concerne  i 


1 Inst.*§  4,  de  ’vefb.  obi.  Ili,  15;  Inst.  § 15,  de  emid.  et  demonstr.  III.  19, 
Leg.  8 princ.  D.  de  par.  et  coni,  rei  Vend.  XV III,  6;  Lég.  57,  D.  de  verb. 
obi.  XLV,  I.* 

* Consulta  Demolombe,  XXV,  3*8;  Aubry  e Itau,  toin.  <*  § oit.  pag.  75. 

3 Vedi  Log.  8,  D.  de  peric.  et  comod.  rei  vend  XVIII,  6;  Toullier,  VI, 
547;  Larorahière,  II,  art.  1*81,  n.  40;  Demnlnmbe,  XXV,  376;  Aubry  e Rau, 
toni,  o § cit.  pag.  75. 

4 Leg.  9,  § 4;  Leg.  14,  § I in  fine,  D.  qui  jiotiores,  XX,  4;  Leg.  8 
princ.  D.  de  per.  et  coni,  rei  vend. 

5 Consulta  Leg.‘2,  § t^Leg.  4,  § 3;  Leg  -6  princ.  de  in  dicni  add.  XVIII,  8; 
Leg.  19,  D.  de  usurp.  XLI,  3;  Leg.  14,  § 10,  D qund  vi  aut  ciani,  XLIII,  84 

6 Marcadé,  art.  1 179,  II  e art.  1 182,  II;  Larombière,  II,  art.  1181,  n.  14; 
Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  75  testo  e nota  68  ; contro  per.  diverso  ra- 
gioni, Toullier,  VI,  541,  645  e 548;  Duranton,  XI,  88;  Cotmet  de  Santerre,  V, 
98  bis,  2;  Dcmolowbe,  XXV,  404;  vedi  in  Aubry  e Rau,  loc.  cil^  la  confuta- 
zione di  dette  ragioni. 
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frutti,  la  contraria  intenzione  delle  parti  cìie  può  desumersi 
dalla  natura  e dalle  clausole  del  contratto.  1 L'acquirente  però 
dal  canto  suo  deve  all’ alienante  gl’interessi  del  prezzo,  dal 
giorno  in  cui  fu  stipulato  l’atto  di  acquisto. 

Ma  viceversa  il  pericolo  della  medesima  rimane  a carico 
dello  stesso  creditore,  per  quanto  riguarda  . le  diminuzioni  o i 
deterioramenti  che  pendente  la  condizione  possa  aver  subito 
senza  colpa  del  debitore;  attalchè  deve  riceverla  nello  stato  in 
cui  si  trova,  senza  poter  pretendere  diminuzione  del  prezzo 
promesso  per  essa;  per  quanto  attualmente  v’  abbia  fra  questo 
e il  valor  della  cosa  differenza  enormissima.  Ove  peraltro  la 
cosa  sia  deteriorata  per  colpa  del  debitore,  il  creditore  ha  il 
diritto  nei  congrui  casi  o di  domandare  lo  scioglimento  della 
obbligazione,  per  aver  quegli  mancato  all’  obbligo  di  custodirla 
e conservarla,  o di  esigere  la  cosa  nello  stato  in  cui  si  trova, 
oltre  al  risarcimento  de’ danni  (art.  1163  alinea  3°  e 4°).  * Ove 
poi  la  cosa  sia  interamente  perita,  l’ obbligazione  si  ha  come 
non  contratta,  e perciò  il  debitore  a nulla  è tenuto.  Ma  gli  atti 
di  amministrazione  legalmente  fatti  dal  debitore  rimangono 
validi.  3 

Anche  riguardo  al  trasferimento  della  proprietà,  la  con- 
dizione produce  effetto  retroattivo;  sicché  reputasi  dhe  l’acqui- 
rente sia  divenuto  proprietario  della  cosa  sin  dal  giorno  in 
cui  stipulò  il  contratto  di  acquisto  (art.  1125).  Perciò  gli  atti 
fatti  nel  frattempo  dal  debitore  non  possono  essere  opposti  al 
creditore;  eccettochè  la  condizione  fosse  puramente  potestativa 
da  parte  del  debitore,  o fosse  costituita  da  un  fatto  da  eseguirsi 
o da  omettersi  da  quest’  ultimo. 4 Al  contrario  gli  atti  fatti  dal 
creditore,  divengono  definitivamente  perfetti. 


‘ Aubry  e Rau,  loc.  cit. 

* Consulta  Leg.  8,  D.  de  per.  et  com.  rei  venditac,  XVIII,  6. 

3 Mareadé,  art.  t183,  II. 

4 Consulta  Leg.  9,  § I,  D.  qui  pot.  XX,  4;  Merlin,  Quest.  v°  Hypot.  § 3; 
Toullier,  VI,  546;  Troplong,  Des  hypot.  II,  74;  Aubry  c Rau,  toni,  e § cit. 
pag.  77-78  testo  c nota  6;  contro  quanto  alla  eccezione,  Delvincoprt,  II,  484 
e 485;  Larombière,  II,  art.  1179,  n.  10;  Demolombe,  XXV,  386  e 387. 
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36.  Passando  ora  alla  condizione  risolutiva,  finché  questa 
sia  pendente,  sia  cioè  incerto;  se  si  verificherà  o no,  l’ obbliga- 
zione si  ha  per  contratta  puramente  e semplicemente  ; perciò 
da  una  parte  il  debitore  è tenuto  ad  eseguirla,  come  se  non  le 
fosse  stata  apposta  la  condizione.  Dall’altra  parte  il  creditore 
gode  di  tutti  i diritti  ed  azioni,  come  se  la  obbligazione  mede- 
sima fosse  pura  e semplice. 

Analoghe  decisioni  sono  applicabili  alla  traslazione  della 
proprietà  di  un  immobile,  fatta  sotto  condizione  risolutiva; 
quindi  l’acquirente  godrà  di  tutti  i diritti  e potrà  sperimentare 
tutte  le  azioni  appartenenti  ad  un  pr  iprietario  puro  e semplice, 
salva  la  disposizione  dell’articolo  1602. 

Ma  quegli,  a cui  profitto  potrebbe  verificarsi  la  risoluzione 
della  obbligazione  o del  diritto  di  proprietà;  può  fare  tutti  gli  atti 
che  tendono  a conservargli  le  sue  ragioni  (art.  1171). 

Se  la  condizione  risolutiva  viene»  a irlancare,  l’ obbligazione 
si  considera,  come  se  fosse  stata  contratta  sin  dal  principio 
senza  condizione,  ossia  in  modo  puro  e semplice-  e perciò  non 
subordinata  mai  alla  eventualità  della  risoluzione.  Del  pari  si 
reputa  che  nella  medesima  maniera  fosse  stata  trasferita  la 
proprietà. 

Da  ultimo  se  la  condizione  si  verifica,  l’ obbligazione  as- 
sunta e il  diritto  acquistato  sotto  la  medesima  condizione, 
vengono  a risolversi  con  effetto  retroattivo  (art.  1158  alinea, 
e 1170).  Conseguentemente  quegli  il  cui  diritto  si  risolve  per 
il  verificarsi  della  condizione  risolutiva,  deve  restituire  la 
cosa  ricevuta  con  tutte  le  accessioni,  ma  non  i frutti.  1 D'altra 
parte  però  ogni  diminuzione  sofferta  dalla  cosa  medesima 
senza  colpa  del  debitore,  deve  esser  sopportata  dai  creditore. 
Ove  poi  la  cosa  sia  perita,  si  ha  per  non  contratta  la  stessa 

1 Nella  prima  edizione  dissi  che  il  debitore  doveva  restituire  aneti  i frutti; 
salva  la  contraria  volontà  dei  contraenti.  Sebbene  questa  limitazione  fosse  intesa 
a moderare  la  conseguenza  del  principio  della  retroattività  della  condizione  ri- 
solutiva, pronunziato  dalla  legge  in  termini  assoluti,  e rendesse  alla  fin  fine 
esatta  la  decisione;  nondimeno  stimo  oggi  meglio  di  respingere  in  modo  assoluto 
l’applicazione  di  detto  principio  ai  frutti. 
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obbligazione;  sicché  il  debitore  non  è tenuto  a resfituir  nulla, 
ma  dall1  altra  parte  non  può  ripeter  nulla  dal  creditore  ; per 
esempio  non  può  ripetere  il  prezzo  dal  venditore  (arg.  art.  1163  * 
alinea  2°).  1 . 

Gli  stessi  principi  si  applicano  alla  proprietà;  atta!  eh  è 
verificandosi  la  condizione,  si  reputa  che  non  l'abbia  mai  avuta. 

37.  La  condizione  risolutiva,  verificandosi,  produce  i suoi 
effetti  di  diritto  e senza  bisogno  di  sentenza  che  pronunzila  riso- 
luzione. Nulla  rileva  che  la  condizione  sia  casuale,  potestativa  e 
mista,  nè  che  sia  espressa  o tacita  (art.  1158  alinea;  art.  e arg. 
art.  1080  e 1083).  * 

Nonostante  questa  regola  però,  se  la  condizione  risolutiva 
sia  stata  apposta  a favore  di  una  delle  parti  contraenti;  questa  può 
anche  non  valersene.  Supponi,  esempligrazia,  che  io  dia  a te  in 
affìtto  il  mio  appartamento  per  nove  anni,  col  patto  che  debbasi 
la  convenzione  risolvére  ,»se  prenderò  moglie  ; in  questo  caso 
tutto  dimostra  che  la  risoluzione  del  contratto  è stata  stipulata 
a mio  favore;  perciò  quand’anche  prenda  moglie,  potrò  prefe- 
rire di,  mantenere  il  contratto.  Viceversa,  se  tu  in  previsione 
del  tuo  matrimonio  prendi  in  affìtto  il  mio  appartamento  col 
patto  che  se  quello  non  seguirà,  V affìtto  si  della  risolvere;  tu 
potrai  mantenerlo,  benché  non  prenda  moglie;  poiché  anche  in 
questo  caso  deve  ritenersi  che  la  risoluzione  è sfata  stipulata, 
a favor  tuo.  Trattasi  del  resto  di  quistione  d’intenzione. 

La  medesima  regola  poi  va  soggetta  ad  importantissima 
eccezione;  poiché  nei  contratti  bilaterali,  3 le  la  condizione  sia 


1 Toullier,  VI,  548;  Marcadé,  art  1183,  1 ; Denjolonibe.’XXV,  455-46 1 ; 
Aubry  e Rau,  IV,  § 302,  pag.  80  testo  e nota  70;  contro  Duranton,  XI,  91;  La- 
roiubiére,  II,  art.  1183,  n.  63. 

5 Toullier,  VI,  55i;  Marcadé,  art.  1184,  n.  i;  Larombière,  li,  art.  H83, 
n.  37  v 38;  Deinolombe,  XXV,  472-474;  Aubry  c Rau,  toni.  e.  § cit.  pag.  si 
.testo  « nota  78.  . * ■ 

3 II  patto  conimissorio  dev’  essere  sottinteso*  solamente  nei  contratti  bi- 
laterali o in  tutti  i contratti  a titolo  oneroso?  Per  la  negativa,  che  preferisco, 
Aubry  e Rau  (tom.  e § cit.  pag.  8S,  nota  79);  per  l'affermativa,  Valc.tte  sur 
Proudhon  (I,  65);  Duvergier  sur  Toullier  (VI,  579)  e Demolombe  (XXV,  492-494). 
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concepita  pel  caso  che  una  delle  parti  non  soddisfaccia  alla 
sua  obbligazione,  la  quale  condizione  suole  chiamarsi  patto 
commissario,  il  contratto  non  si  scioglie  di  diritto.  In  tal  caso 
invece  la  parte,  verso  cui  non  fu  eseguita  l’obbligazione,  ha 
la  scelta  o di  costringere  l’altra  all’adempimento  del  contratto, 
quando  sia  possibile  (senza  di  che  si  darebbe  mezzo  a ciascuno 
de’contraenti  di  sciogliere  il'  contratto  per  sua  volontà],  o di 
domandarne  lo  scioglimento  oltre  il  risarcimento  dei  danni  ;n 
.ambedue  i casi.  Se  scelga  il  secondo  partito  deve  dimandare 
la  risoluzione  giudizialmente  e può  dimandarla  entro  trent’anni 
(art.  1165).  1 . 

L’autorità  giudiziaria  può  rigettare  la  dimanda,  quando 
l’ ifleseeuzione  dell’obbligazione  non  è del  tutto  imputabile 
alla  parte,  o non  sia  abbastanza  grave  per  legittimare  la'riso- 
luzione  del  contratto;  * ed  anche  in  mancanza  di  tali  motivi,  può 
concedere  al  convenuto  una  dilazione,  secondo  le  circostanze; 
•come  se  per  esempio,  riconosca  che  il  debitore  non  ha  potuto 
eseguire  la  sua  obbligazione  per  rovesci  patiti  nella  sua  for- 
tuna, per  temporanea  inesigibilità  de’s.uoi  crediti  e cose  simili  , 
(art.  1165). 

Il  creditore  'può-.cambiare  la  scelta,  finché  il  debitore  non 
siasi  acquietato  alla  dimanda  fattagli  da  quello,  o non  sia  stata 
contestata  la  lite.  3 

Queste  regole  sono  applicabili  tanto  se  il  patto  commissorio 
sia  tacito  o legale,  o sottinteso  dalla  legge,  quanto  se  sia  . 
espresso  o formalmente  appostovi  dai  contraenti.  * Ma  sia  tacito 


‘ I.a  dimanda  di  risoluzione  non  è rigorosamente  un'azione  di  rescissione 
del  cuntratto,  la  quale  sarebbe  soggetta  alla  prescrizione  di  cinque  anni  (art.  <300,. 
ma  di  esecuzione  del  patto  commissorio  espresso  o tacito. 

8 Aubry  e Rau,  IH,  53. 

3 Consulta  Marcadé,  art.  1184,  I. 

4 Marcadé,  art.  1184,  IH;  Larombièrc,  li,  art.  1184,  n.  53;  Colmet  de 
Santerre,  V,  105  bis,  I;  Demolombe,  XXV,  548  e 849;  Mourloo,  II,  1216;  Aubry 
e Rau,  toni,  e § cit.  pag.  83  testo  e nota  83;  contro  Delviucourt,  II,  pag.  1 33* 
e.  487,  nota;  Toullier,  VI,  554;  Durauton,  XI,  88;  Troplong,  Do  la  vente,  1,  161, 
e II,  666.  Questi  ultimi  reputano  ebe  il  patto  eommissdrio  espresso  produca  la 
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o espresso  il  patto  commissorio,  la  risoluzione  avrà  luogo  pari- 


> 


risoluzione  ipso  iure,  e che  solo  il  tacito  non  la  produca  ipso  iure.  Essi  traggono 
argomento  a contrario  dalle  espressioni  pel  caso  e in  questo  caso  che  si  leggono 
nell'articolo  1184  del  Codice  napoleonico  e nell’identico  articolo  1 1 65  del  Codice 
patrio.  « Ma,  riproducendo  il  riassunto  degli  argomenti  della  prima  opinione, 
fatto  dai  signori  Aubry  e Rau,  ne  sembra  che  la  seconda  espressione  in  questo 
caso  non  faccia  l'ufficio  di  limitare  la  disposizione  dell'articolo  < 165  al  patto 
commissorio  tacito,  sihbene  di  mettere  in  rilievo  la  differenza  fra  la  condizione 
risolutiva  in  genere  e il  patto  commissorio:  in  questo  senso  l'articolo  1 184  del 
Codice  napoleonico  fu  interpretato  da  Bigot-Préamo.neu,  nella  esposizione  dei 
motivi  al  Corpo  Legislativo  (Locré,  Lég.  XII,  pag.  342,  n.  70).  Dall’altro  canto, 
non  sarebbe  contrario  alla  massima  che  nemo  ius  ignorare  censelur  e all'arti- 
colo 4 124  l'altribuirc  più  forza  alla  convenzione  che  riposa  sulla  volontà  espressa 
delle  parti,  di  quello  che  alla  convenzione  fondata  sulla  loro  volontà  legal- 
mente presunta?  E perchè  mai  una  convenzione  che  la  legge  sottintende  in  un 
contratto,  indipendentemente  da  ogni  stipulazione,  sarà  eseguita  con  più  rigore, 
quando  le  parti  si  sono  prese  la  inutile  cura  d’inSerirvela  formalmente?  » Se- 
’ guendn  l’utile  esempio  del  signor  Mourlon  (n.  4215),  spiego  la  differenza  fra  la 
, condizione  risolutiva  ordinaria  e il  patto  commissorio  e le  sue  conseguenze  cou 

una  esposizione  di  confronto  : 

Io  ti  vendo  la  mia  casa  A per  Ioti  vendo  la  casa  B per  45,000  lire 

100,000  lire  pagabili  entro  l'anno  1869.  • con  la  condizione  che  se  vincerò  la  lite 

finisce  l'anno  e tu  non  mi  habpagato.  la  vendita  sarà  risoluta. 

4°  La  risoluzione  non  ha  luogo  di  4°  La  risoluzione  ha  luogo  di  pieno 

diritto;  il  venditore  deve  dimandarla  diritto;  non  è necessario  che  il  ven- 

all'autorità  giudiziaria.  Questa  non  è ditorc  ottenga  una  sentenza  che.  la 

tenuta  a pronunziarla;  la  legge  le  per-  dichiari.  Egli  per  certo  devo  adire 

mette  di  concedere  al  compratore  una  l'autorità  giudiziaria,  se  sostiene  che 

dilazione  pel  pagamento,  e se  questi  la  condizione  risolutiva  non  si  è veri- 
paga nel  termine  concessogli,  lo  scio-  fìcata,  perocché  ogni  pretesa  avanzata 

gliinento  del  contratto  non  ha  più  luogo.  da  una  delle  parti  e contestata  dal  — 

L’autorità  giudiziaria  adunque  deve  l'altra  dà  luogo  ad  uq  processo;  ma 

compiere  un  doppio  officio:  essa  deve  l'autorità  giudiziaria,  la  quale  riconosce 

esaminare,  1°  se  il  compratore  abbia  ' che  la  condizione  risolutiva  si  è veri- 

pagato o no  il  prezzo;  2°  se  il  com-  fìcata,  non  può  non  pronunziare  la  ri- 
> pratore  che  non  l'ha  pagato  meriti  soluzione  del  contratto.  Essa  non  di- 
che gli  si  conceda  un  termine  Adunque  chiara  sciolta  la  vendita;  dichiara  sol- 
la risoluzione  non  ha  luogo  di  diritto  tanto  che  la  risoluzione  ha  avuto  luogo 

in  questo  senso  che  non  ha  luogo  che  e ordina  al  compratore  di  restituire  la 
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mente  di  diritto,  quando  le  parti  abbiano  ciò  formalmente 
pattuito;  salvo  sempre  a favore  della  parte,  verso  cui  l’obbli- 


dal  momento  in  cui  sia  pronunziata 
giudizialmente;  e in  questo  senso  an- 
cora cbe  l'autorità  giudiziaria  non  i 
tenuta  a pronunziarla. 


3°  La  risoluzione  non  ha  luogo 
cbe  in  quanto  il  venditore  la  dimanda: 
essa  è per  lui  facoltativa,  può  quindi 
rinunziare  alla  facoltà  di  domandarla; 
e reputasi  che  vi  abbia  rinunziato,  se, 
ad  esempio,  fa  remissione  al  compra- 
tore del  debito  del  prezzo.  Tale  ri- 
nunzia ha  l’effetto  di  rendere  la  ven- 
dita irrevocabile  : il  compratore  non 
diviene  già  proprietario  per  l'effetto 
di  un  nuovo  contratto;  egli  resta  de- 
finitivamente proprietario.  Adunque  la 
risoluzione  non  ha  luogo  di  diritto,  in 
questo  senso  che  non  può  essere  di- 
mandata cbe  da  una  delle  parti,  da 
quella  cbe  ha  eseguito  la  sua  obbliga- 
zione, la  quale,  nel  caso  nostro,  è il 
venditore;  e in  questo  senso  ancora 
che  la  risoluzione  è per  essa  facolta- 
tiva: dimodoché  se  vi  rinunzia,  la  ven- 
dita diviene  irrevocabile. 

3°  La  risoluzione  non  può  essere 
invocata  dai  terzi,  nè  opposta  da  questi 
al  compratore,  finché  il  venditore  non 
l’bs  fatta  pronunziare  giudizialmente: 
egli  solo  ha  la  facoltà  di  farla  pronun- 
ziare. Io  suppongo  che  l'immobile  com- 
prato sia  posseduto  attualmente  da  un 
terzo  che  sia  in  via  di  acquistarlo  per 
prescrizione;  il  compratore  lo  riven- 


cosa  cbe  gli  era  stata  venduta.  Adun- 
que la  risoluzione  ba  luogo  di  diritto, 
in  questo  senso  che  non  è necessario 
che  sia  pronunziata  giudizialmente;  e 
in  questo  senso  ancora  che  l'autorità 
giudiziaria,  adita  che  sia,  non  ha  la 
facoltà  di  non  pronunziarla. 

3°  La  rivocaziono  ha  luogo,  lo  vo- 
glia o uo  il  venditore:  al  verificarsi 
della  condizione,  a cui  è subordinata 
la  risoluzione  del  contratto,  la  vendita 
è ridotta  al  nulla  e considerata,  come 
se  non  fosse  mai  esistita.  Chè  se  il 
compratore  acconsente  a conservare  la 
proprietà,  la  convenzione  che  fra  esso 
e il  venditore  si  forma  non  rende  già 
irrevocabile  l' antica  vendita,  ma  al 
compratore  fa  acquistare  di  nuovo  e 
dalla  data  della  nuova  convenzióne  la 
proprietà  di  cui  il  verificarsi  della  con- 
dizione lo  aveva  privato  retroattiva- 
mente. Adunque  la  risoluzione  ha  luogo 
di  diritto  in  questo  senso  che  può  in- 
vocarla l'una  e l’altra  delle  parti  con- 
traenti; e in  questo  senso  che  ha  luogo 
loro  malgrado. 

3°  La  risoluzione  può  essere  invo- 
cata da  ogni  persona  interessata.  Così 
nell’ipotesi  qui  di  contro  il  terzo  pos- 
sessore vincerà  contro  il  compratore 
che  sperimenta  l’azione  rivendicatoria, 
opponendo  a questo  che  la  vendita  che 
lo  aveva  investito  del  diritto  di  pro- 
prietà è risoluta  per  essersi  verificaia 
la  condizione.  Adunque  la  risoluzione 
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gazione  non  è eseguita,  il  diritto  di  esigerne  la  soddisfazione, 
anziché  prevalersi  dello  scioglimento  del  contratto.  1 

La  condizione  risolutiva  verificandosi,  produce  effetto  re- 
troattivo anche  contro  i terzi;  salve  le  contrarie  disposizioni  di 
legge.  È indifferente  che  essa  consista  nel  patto  commissorio,  o 
in  altro  avvenimento;  ed  è pure  indifferente  che  la  risoluzione 
sia  dichiarata  da  sentenza,  o sia  ammessa  dalla  parte  contraente 
che  non  trovasi  in  istato  di  eseguire  la  sua  obbligazione.  * Ma 
gli  atti  di  ordinaria  amministrazione  legalmente  fatti  dal  debi- 
tore continuano  a sussistere  (art.  e arg.  art.  1528  alinea).  3 


dica:  il  terzo  possessore  non  può  re-  ba  luogo  di  diritto  in  questo  senso  cbe 

spingere  l'aziunc  vindicatoria,  oppo-  è assoluta  e può  essere  invocata  da 

nendo  all'attore  cbe  l’immobile  non  ogni  persona  interessata, 
gli  appartiene  più  per  non  aver  pa- 
gato il  prezzo  nel  tempo  convenuto. 

Finché  il  venditore  non  reclama,  finché 
egli  non  fa  pronunziare  giudizialmente 
la  risoluzione  della  vendita,  questa  , 

sussiste  e il  compratore  si  reputa  pro- 
prietario. Adunque  la  risoluzione  non 
ha  luogo  di  diritto  in  questo  senso  che 
non  può  essere  invocata  dai  terzi,  sino 
a che  non  sia  stata  pronunziata  giudi- 
zialmente sulla  dimanda  del  venditore. 

4°  Se  l'immobile  venduto  non  tro-  4°  Dal  momento  cbe  si  è verificata 

vasi  più  presso  il  compratore.il  ven-  la  condizione,  a cui  era  subordinata  la 

ditore  non  può  agire  con  la  rivendi-  risoluzione  della  vendita,  il  venditore 

catoria  contro  il  terzo  possessore,  finché  può  agire  con  la  rivendicatoria  contro 

non  abbia  fatto  pronunziare  contro  il  i terzi  che  posseggono  la  cosa  venduta, 

compratore  la  risoluzione  della  vendita;  perchè  da  tal  momento  è nuovamente 

perocché  sino  a tal  punto  il  compra-  divenuto  proprietario  dell’ immobile, 

tore  continua  ad  essere  proprietario 
dell’immobile. 

1 Tropkmg,  op.  cit.  Il,  667;  et  Du  louage,  II,  321;  Marcadè,  art.  1184,  II; 
Larombière,  11,1184;  Demolombe,  XXV,  530-653;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit. 
pag.  84. 

* Consulta  Larombière,  II,  art.  1184,  n.  72;  Demolombe,  XXV,  548;  Aubry 
c Rau,  tom.  e § cit.  pag.  85. 

s Demolombe.  XXV,  464,  837  e 538;  Aubry  o Rau,  tom.  e § cit  pag.  81 . 
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Resta  a notare  che  le  regole  esposte  intorno  all’effetto 
della  condizione  risolutiva,  sono  applicabili  senza  riserva  alle 
obbligazioni  istantanee;  mentre  al  contrario  nelle  continue,  la 
condizione  risolutiva  verificandosi,  le  fa  cessafe,  piuttosto  che 
risolvere  (art.  1236  alinea. 8°).  1 * ( 

38.  La  seconda  modalità  che  può -apporsi  ad  una  obbli- 
gazione, è il  termine.  Chiamasi  termine  il  tempo  al  quale  è 
differita  la  esecuzione  o la  risoluzione,  o meglio  la  estinzione 
di  un’obbligazione.  Donde  appare  che  la  differenza  capitale 
fra  il  termine  e la  condizione  consiste  in  ciò  che  quello  a 
differenza  di  questp,  tiene  in  sospeso  la  esigibilità  e non  la 
esistenza  della  obbligazione  (art.  1172).  * 

Il  termine  si  distingue  in  varie  specie.  Perciocché  in  primo 
luogo,  , esso  a modo  della  condizione  si  distingue  in  sospensivo 
e risolutivo;  o mèglio,  a quanto  mi  sembra,  in  dilatorio  e finale: 
il  primo  ritarda  l’esecuzione  della  obbligazione  f dies  a quo , 
ex  die;  art.  1172);  3 il  secondo  ne  segna  la  fine  (dies  adquem, 
ad  diem,  in  diem;  art.  515  alinea  2°,  art.  1591  ed  altri).  4 
Il  termine  si  distingue  pure  in  certo  ed  incerto;  è certo 
quando  il  tempo  in  cui  scaderà,  è conosciuto  anticipatamente, 
come  se  mi  obbligo  di  restituirti  per  la  fine  dell’anno  cor-’ 
rente  le  1000  lire  che  mi  hai  imprestato.  5 É incerto  quando 
scaderà  al  verificarsi  di  un  evento. che  dovrà  necessari amenté 
accadere  ma  in  un  tempo  più  o meno  lontano,  come  se  ti  pro- 
metto di  dimettere  i tuoi  debiti,  quando  morrai.  n Ma  se  sia 
incerto  l’evento  medesimo,  si  avrà  una  condizione  e non  un 
termine  incerto,  come  se  ti  prometto  concederti  l’abitazione, 


1 Larombière,  II,  art.  1183,  n,  72;  Demolombe,  XXV,  469. 

! Inst.  § 8,  Da  verb.  obi.  Ili,  15;  Leg.  213  princ.  D.  de  verb.  sign.  L,  16; 

Lag.  46  pria*.  de  verb.  obi.  XLV,  1. 

5 4 Vedi  Iost.  § 3,  De  verb., obi.  Ili,  15;  Leg.  -44,  § 1,  D.  de  obi.  e 
act.  XLIV,  7;  Lég.  56,  § 4,  D.  de  verb.  obi.  XLV,  1. 

5 * Leg.  1 prind.  § 1-2;  Leg.  76,  D.  de^cond.  XXXV,  1;  Leg.  16,  § 1; 
Leg.  17  c 18,  D.  de  condict.  indeb.  XII,  6. 
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quando  prenderai  moglie.  1 In  materia  di  «invenzione,  il  ter- 
mine incerto  produce  gli  stessi  effetti  che  il  termine  certo;  al- 
trimenti avviene  nei  legati. 

Il  termine  si  distingue  ancora  in  termine  di  diritto  e in 
termine  di  grazia;  il  primo  può  essere  convenzionale  o legate, 
secondo  che  è stabilito  dall’atto  medesimo  costitutivo  della 
obbligazione,  o da  un  atto  posteriore,  o dalla  legge;  è di 
grazia  il  termine  che  è conceduto  dal  giudice  (art.  1165  in 
fine  e 1826):  la  proroga  o la  rinnovazione  di  un  termine  con- 
venzionale conserva  il  carattere  originario  di  questo  ; e non  si 
in  uta  punto  in  termine  di  grazia.  * Il  tarmine  di  diritto  si 
suddistingde  in  espresso  e tacito , secondo  ch’è  stato  formalmente 
stabilito  dalle  parti  o vi  è sottinteso  per  ragione  sia  della 
qualità  dell’obbligazione,  come  quella  di  fare  un  ^difizio;  sia 
del  modo  con  cui  deve  essere  eseguita;  per  esempio,  quella  di 
fare  un  trasporto  con  bestie  da  soma  e non  col  mezzo  delle 
ferrovie;  sia  infine  del  luogo  convenuto  per  la  sua  esecuzione 
il  quale  porti  seco  la  necessità  di  un  termine;  obbligandomi 
esempligrazia,  di  consegnarti  a Roma  i libri  che  ho  presso  di 
me  in  Ascoli-Piceno  (art.  1173).  3 La  durata  del  termine  tacito 
deve  stabilirsi  dall’autorità  giudiziaria  (art.  1173). 

Spetta  egualmente  all’autorità  giudiziaria  di  stabilire  per 
l'adempimento  dell’obbligazione  un  termine  conveniente,  se 
questo  sia  stato  rimesso  alla  volontà  del  debitore,  come  se 
abbiamo  convenuto  che  ti  restituirò  il  danaro  imprestatomi, 
quando  vorrò,  o quando  potrò  (art.  cit.  alinea).  4 


1 Consulta  Log.  14,  D.  de  legat.  3;  Leg.  15,  D.  quando  dies  legat.  cedat.; 
Leg.  28  priric.  D de  cood.  et  demoOstr.;  Savigny,  Trattato  del  diritto  romano, 
III,  125;  Aubry  e Rau,  III,  57. 

* C.  C.  Firenze,  18  luglio  1867,  A.  I,  1,  298.  • 

3 Vedi  Inst.  § 5,  de  verb.  obi.  Ili,  15;  Inst.  § 26,  de  divis.  stipul.  Ili,  19, 
Leg.  73  princ.  de  verb.  obi.  XLI,  1;  Leg.  2,  § 6,  D.  de  doli  except.  XLIV,  4. 

4 Adunque  non  vale  più  la  decisione  del  diritto  romano,  secondo  il  quale 
l'adempimento  dell’obbligazione  s'intendeva  differito  sino  alla  morte  del  debi- 
tore. In  diritto  francese,  mancando  di  disposizione  corrispondente  a quella  con- 
tenuta nell'alinea  del  nostro  articolo  1173;  è seguita  comunemente  la  decisione 
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39.  Se  il  termine  sia  sospensivo,  esso  come  or  ora  si  diceva, 
ritarda  l’esecuzione  dell’ obbligazione  (art.  1172).  Perciò  sino  a 
che  non  sia  scaduto,  cioè  non  sia  trascorso  per  intero  il  giorno, 
in  cui  spira  il  termine,  1 il  debitore  non  può  esser  convenuto 
al  pagamento  di  ciò  che  deve  a tempo  determinato  (art.  1174): 
ma  se  spontaneamente  paga  in  anticipazione  ciò  che  deve, 
non  può  ripeterlo,  benché  ignorasse  il  termine;  poiché  in  verità 
il  pagamento  era  dovuto  (art.  1174). 8 

Questa  regola  però  va  soggetta  ad  eccezioni  in  uno  di 
questi  tre  casi,  cioè:  aj  che  esso  debitore  sia  divenuto  non 
solvente;  l)  che  abbia  diminuito  per  fatto  proprio  le  cautele 
date  al  creditore;  3 c)  che  non  gli  abbia  dato  le  cautele  pro- 
messe; perciocché  allora  il  debitore  non  può  reclamare  il  bene- 
fizio del  termine  (art.  1176).  Dall’altra  parie  il  creditore  non 
può  rifiutare  il  pagamento  offertogli  dal  debitore  prima  della 
scadenza  del  termine,  potendo  ognuno  rinunciare  al  proprio 
diritto  (arg.  a cov.tr.  art.  1174  e 1175). 


del  diritto  romano;  ove  il  termine  sia  indicato  colla  espressione  quando  vorrò; 
è invece  seguita  la  decisione  conforme  alla  disposizione  del  diritto  patrio,  se  il 
termine  è stabilito  colla  espressione,  quando  potrò  (Consulta  tra  gli  altri  La- 
rnmbière,  11,  art.  1186,  n.  5;  e art.  1174,  n.  5;  Demolombe.  XXV,  419  c 577; 
Aubrv  e Bau,  tom  e § cit.  pag  86-87  . 

1 11  giorno  della  scadenza  deve  essere  accordato  tutto  intero  al  debitore, 
non  divenendo  certo  se  non  a tale  scadenza,  che  egli  non  adempirà  nel  termine  la 
sua  obbligazione  (Consulta  Inst.  § t,  de  verb.  obi.  HI;  Toullior,  VI,  681;  Duran- 
ton,  XI,  IH;  Larombière,  11,  art.  1186,  n.  47  e 32  ; Demolombe,  XXV,  648; 
Aubrv  e Bau,  IV,  § 303,  pag.  88). 

* Consulta  Inst.  5,  de  verb.  obi.  Ili,  15;  Inst.  § 86,  de  div.  stipul.;  Log.  10; 
Leg.  16,  § 1;  Leg.  17  e 18,  D.  de  condict.  indeb.  XII,  4. — Nel  diritto  francese, 
per  mancanza  di  testo,  questa  decisione  è grandemente  controversa. 

3 Le  cautele,  cui  la  legge  riguarda,  sono  le  speciali  e non  le  generali,  che 
di  diritto  appartengono  a ciascun  creditore  (Aubrv  e Bau,  tom.  e § cit.  pag.  89, 
nota  13;  Mourlon,ll,  1883,3°);  non  giova  al  debitore  offrire  nuove  cautele  (Marcadé, 
art.  1188,  I);  ma  al  contrario  se  le  cautele  primamente  date  siano  diminuite  per 
caso  fortuito  o per  forza  maggiore,  riprende  impero  la  regola  (Toullier,  VI,  669; 
Aubrv  e Rau,  loc  cit.),  seinprechè  rimangano  sufficienti  per  garantire  le  ragioni  del 
creditore,  dovendo  altrimenti  applicarsi  le  disposizioni  degli  articoli  1906  e 1980 
(Aubry  e Rau,  loc.  cit.  e II,  869  testo  e nota  84;  Mourlon,  II,  1814). 

Istituzioni  Vol.  V.  6 
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Scaduto  il  termine,  la  obbligazione  deve  esser  eseguita, 
come  se  il  termine  non  vi  fosse  stato  apposto.  La  scadenza 
del  termine  però  non  produce  effetto  retroattivo  ; quindi  i de- 
terioramenti e la  stessa  perdita  della  cosa,  debbono  essere 
sopportati  dal  creditore;  dall’altra  parte  però  ha  diritto  agli 
accrescimenti,  ma  non  ai  frutti  prodotti  dalla  medesima; 1 salva 
la  volontà  contraria  dei  contraenti. 

Queste  regole  però  in  tanto  sono  applicabili,  in  quanto  il 
termine  sia  stipulato  a favore  del  solo  debitore;  siccome  si 
presume  (art.  1175).  Se  invece  il  termine  si  è stipulato  nell’in- 
teresse comune  del  debitore  e del  creditore,  come  nelle  lettere 
di  cambio,  nei  biglietti  all’ordine  e nel  mutuo  ad  interesse,5 
il  debitore  non  può  essere  convenuto,  ma  il  creditore  può  ri- 
cusare il  pagamento  prima  della  scadenza  del  termine  (art.  1269 
alinea  4°). 3 Se  poi  il  termine  sia  stato  stipulato  nell’  interesse 
del  creditore,  il  debitore  può  essere  convenuto  per  il  pagamento 
e il  creditore  può  ricusarlo  prima  della  scadenza  (art.  1860).'' 
Spetta  al  creditore  di  far  la  prova  che  il  termine  contro  la 
presunzione  legale  secondo  cui  si  reputa  stipulato  in  favore 
del  debitore,  è stato  stabilito  nell’interesse  suo  esclusivo,  o 
nell’interesse  suo  e del  debitore.  Questa  prova  può  risultare  o 
dalla  dichiarazione  formale  contenuta  nel  contratto,  o dalla 
natura  della  stipulazione,  come  nel  deposito  (art.  1860),  ovvero 
dalle  circostanze  in  cui  è stata  formata  (art.  e arg.  art.  1175). 

Quanto  al  termine  risolutivo,  finché  non  giunga,  l’ obbli- 
gazione deve  eseguirsi  come  se  fosse  senza  termine;  al  giungere 
di  questo,  l’ obbligazione  cessa  di  aver  effetto;  e può  secondo 
le  circostanze,  farsi  luogo  a restituzioni  a favore  del  debitore. 

40.  11  creditore  può,  prima  della  scadenza  del  termine  sia 
dilatorio,  sia  finale  esercitare  tutti  gli  atti  che  tendono  a con- 


1 Leg.  43,  § * in  fine,  de  ieg.  S°,  XXXI. 

8 Toullier,  VI,  667  e 677;  Delvincourt,  II,  494;  Aubry  e Rau,  loc.  cit.; 
.Mourlon,  II,  1219. 

9 Marcadé,  art.  1187;  Aubry  e Rau,  loc.  cit. 

4 Aubry  e Rau,  III,  69;  Marcadé,  art.  1187;  Mourlon,  II,  1218. 
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servare  i suoi  diritti  (arg.  a fortiori  art.  1171  cong.  art.  1172). 1 
Ma  non  può  senza  dubbio  provocare  una  sentenza  di  condanna 
contro  il  debitore,  quand’anche  dichiari  ed  offra  garanzie  che 
non  la  eseguirà,  se  non  scaduto  il  termine.  * 

41.  L’ obbligazione  poi  senza  termine  sia  di  diritto,  sia  di 
grazia  deve  esser  eseguita,  tosto  che  contratta;  per  esempio, 
la  consegna  della  cosa  venduta  in  modo  puro  e semplice,  dovrà 
esser  fatta  al  compratore  ; tostochè  il  contratto  sia  perfezio- 
nato (art.  1173). 

42.  Resta  a discorrere  della  modalità  che  consiste  in  una 
clausola  penale.  Le  clausole  penali  possono  distinguersi  in 
proprie  ed  improprie.  La  clausola  penale  propria  è una  con- 
venzione con  cui  una  persona,  per  assicurare  l’ adempimento  di 
un’ obbligazione,  si  obbliga  a qualche  cosa,  esempligrazia,  al 
pagamento  di  una  somma,  alla  dazione  di  una  cosa,  alla  pre- 
stazione di  un  fatto,  3 nel  caso  che  non  l’adempia  o ne  ritardi 
l’esecuzione  (art.  1269). 4 La  clausola  penale  adunque  tiene 
luogo,  è la  compensazione  dei  danni  che  soffre  il  creditore  per 
l’inadempimento  dell’ obbligazione  principale  (art.  1212  princ.). 

Deriva  da  questo  principio: 

1°  Che  l’ obbligazione  che  nasce  dalla  clausola  penale 
è un’ obbligazione  secondaria  e accessoria  a quella  il  cui  adem- 
pimento si  è voluto  assicurare,  e che  perciò  chiamasi  principale; 
la  quale  va  ben  distinta  da  un’  obbligazione  condizionale  o da 
un’ obbligazione  facoltativa. 5 Quindi  la  nullità  dell’obbligazione 
principale  produce  la  nullità  della  clausola  penale  (art.  1120).® 
Questa  regola  però  va  soggetta  ad  eccezione  nel  caso,  in  cui 
l’ obbligazione  principale  sia  nulla  per  mancanza  del  vincolo 


‘ Toullier,  VI,  664;  Aubry  e Rau,  loc.  cit.;  Marcadé,  art.  4 488. 

* Colmet  de  Santerre,  V,  409  bis;  Demolombe,  XXV,  647  e 648  ; Atibry  e 
• Rao,  tom.  e § cit.  pag.  90-94  ; contro  Larombière;  II,  art.  I486, n°  14. 

3 Lcg.  41.  § 9,  D.  de  receptis  qui  arb.  IV,  8. 

4 Vedi  Inst.  § 7,  de  verb.  obi.  Ili,  46;  § 19,  de  inut.  «tip.  Ili,  SO;  Leg.  41, 
§ 9,  D.  de  recept.;  Leg.  93,  D.  de  obi.  et  act.  XLIV,  7. 

3 Vedi  Toullier,  VI,  803-807  ; Duranton,  XI,  399-396. 
e Leg.  199,  § 1,  D.  de  reg.  iuris,  L,  47;  Leg.  47  e 69,  D.  de  verb.  obi. 
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giuridico,  e siavisi  voluto  supplire  con  la  clausola  penale,  come 
nella  stipulazione  conclusa  per  altri,  in  spreto  o fuori  de’casi 
dell’articolo  1128.  1 É pure  soggetta  ad  eccezione  nel  caso,  in 
cui  la  nullità  dell’  obbligazione  dia  luogo  ai  danni,  come  nella 
vendita  della  cosa  altrui.  * Ma  al  contrario  la  nullità  della 
clausola  penale  non  produce  quella  dell’ obbligazione  principale 
(art.  1210);  3. 

2°  Che  la  pena  non  s’ incorre  che  nei  casi  in  cui  il  de- 
bitore si  trovi  in  colpa  o in  mora; 4 quindi  se  1’  obbligazione 
principale  contiene  un  termine  nel  quale  deve  eseguirsi,  la 
pena  s’incorre,  quando  il  termine  viene  a scadere;  se  l’ obbli- 
gazione non  contiene  un  termine,  la  pena  non  s’ incorre  dal 
debitore  se  non  quando  è costituito  in  mora  (art.  1213);  nella 
obbligazione  di  non  fare  s’ incorre  pel  solo  fatto  della  contrav- 
venzione (arg.  art.  1221).  5 

3°  Che  quando  l’ obbligazione  principale  contratta  con 
clausola  penale  ha  per  oggetto  una  cosa  indivisibile,  la  .pena 
s’incorre  per  la  contravvenzione  di  un  solo  dei  condebitori  o 
degli  eredi  del  debitore  unico  ; e può  dimandarsi  o per  intero 
contro  il  contravventore,  o contro  ciascun  coerede  per  la  sua 
parte  coll’azione  personale,  e per  l’intero  coll’  azione  ipotecaria; 
ma  ad  ogni  debitore  che  non  ha  contravvenuto  alla  sua  ob- 
bligazione, e nondimeno  ha  dovuto  pagare,  è salvo  il  regresso 
contro  colui  pel  fatto  del  quale  si  è incorsa  la  pena  (art.  1215). 
Quando  poi  l’ obbligazione  principale  contratta  con  clausola 
penale  è divisibile,  non  s’incorre  la  pena  che  da  quello  dei 
condebitori  o degli  eredi  del  debitore  unico  che  contravviene  a 
tale  obbligazione,  e per  la  parte  solamente  dell’ obbligazione 


1 Inst.  § 49,  de  inut.  stip.;  Delvincourt,  II,  548;  Toullier,  VI,  841;  Duran- 
ton,  XI,  330;  Marcadé,  art.  4427;  Mourloa,II,  4303;  Aubry  e Bau,  IV,  § 309,  . 
pag.  44  3 testo  e nota  3. 

1 Mourlon,  loe.  ciL 
s Leg.  97  e 422,  § 3,  D.  do  verb.  obi. 

4 Leg.  23,  D.  de  recept.;  Leg.  23  cit.  de  obi.  et  act. 
s Leg.  4 22,  § ult.  D.  de  verb.  obi. 
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principale  per  cui  era  tenuto;  non  può  quindi  agirsi  dal  cre- 
ditore contro  coloro  che  l’hanno  eseguita.  Ma  ciò  non  ha 
luogo  allorché,  essendo  stata  apposta  la  clausola  penale  per 
impedire  si  potesse  fare  il  pagamento  in  parte,  un  condebitore 
o un  coerede  ha  impedito  che  l’ obbligazione  venisse  per  intero 
adempita.  In  questo  caso  può  esigersi  da  esso  la  pena  intera,  o 
dagli  altri  eredi  la  sola  porzione,  salvo  a-  questi  il  regresso 
(art.  1216); 

4°  Che  la  pena  è dovuta  al  creditore,  senza  che  sia 
tenuto  a provare  di  aver  sofferto  alcuna  perdita; 

5°  Che  finalmente  il  giudice  non  può  diminuire  la  pena, 
ammenoché  l’obbligazione  principale  siastata  eseguita  in  parte 
(art.  1214);  per  esempio,  se  io  mi  sono  obbligato  di  dipingere  la 
tua  casa,  sotto  pena  di  pagarti  100  lire,  e te  ne  abbia  dipinto  la 
metà,  il  giudice  può  condannarmi  a pagarti  70,  50,  30  lire. 
Tuttavia  se  la  parziale  esecuzione  non  è tornata  di  alcun  van- 
taggio al  creditore,  devesi  dal  debitore  l’intera  pena,  come  nel 
caso  del  prosciugamento  di  uno  stagno  lasciato  a mezzo  e 
riempitosi  per  la  interruzione  dei  lavori. 

Avendo  poi  riguardo  allo  scopo  che  le  parti  stipulando  la 
clausola  penale  si  prefissero,  e che  come  si  diceva,  consiste 
nell’ assicurare  l’adempimento  dell’ obbligazione  principale; 
deve  essere  primieramente  esclusa,  sino  ad  evidente  prova  in 
contrario,  l’ intenzione  di  esse  di  aver  voluto  estendere  o re- 
stringere l’ obbligazione  principale.  In  secondo  luogo  dev’essere 
permesso  al  creditore  di  domandare  al  debitore  l’esecuzione  del- 
l’ obbligazione  principale  invece  della  pena  stipulata  (art.  1211); 
per  esempio,  se  ti  sia  obbligato  di  non  costruire  edilizi  nel  tuo 
giardino  per  non  privare  la  mia  casa  della  vista  del  mare,  sotto 
pena  di  pagarmi  1000  lire,  io  posso  domandare  o la  demolizione 
della  costruzione  o le  1000  lire.  Ma  egli  non  può  domandare 
nel  tempo  stesso  la  cosa  principale  e la  pena;  ammenoché  questa 
sia  stata  stipulata  pel  semplice  ritardo  (art.  1212);  o ammeno- 
ché sia  stato  convenuto  il  contrario,  non  essendo  la  regola 
d’ordine  pubblico.  1 Tanto  quella  stipulazione,  quanto  questa 

1 Leg  16,  D.  de  trans. 
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convenzione  possono  esser  espresse  e tacite:  le  tacite  però  non 
devono  essere  ammesse  se  non  quando  le  presunzioni  siano  si 
gravi  da  non  lasciar  dubbio  sulla  intenzione  delle  parti.  1 

43.  La  penale  impropria  consiste  nella  caparra.  Si  chiama 
caparra  ciò  che  si  dà  anticipatamente  nella  conclusione  del  con- 
tratto, e che  si  considera,  quando  non  risulta  una  diversa 
volontà  dei  contraenti,  come  una  cautela  per  il  risarcimento 
dei  danni  in  caso  d’inadempimento  della  convenzione  (art.  1217 
princ.).  * 

La  parte  che  non  è in  colpa,  se  non  preferisce  di  ottenere 
l’adempimento  della  convenzione,  può  tenersi  la  caparra  ri- 
cevuta o domandare  il  doppio  di  quella  che  ha  data  (artico- 
lo 1217  alinea). 

Per  diversa  volontà  dei  contraenti  la  caparra  può  esser 
data  come  fede  della  conclusione  del  contratto,  e come  prin- 
cipio di  esecuzione  della  promessa.  3 Parimente  per  diversa 
volontà  dei  contraenti,  la  caparra  può  essere  'penitenziale  farrka 
poenitentialis),  cioè  essersi  convenuto  che  ciascuno  di  essi  possa 
recedere  dal  contratto,  perdendo  la  caparra  data,  o restituendo 
il  doppio  della  ricevuta;  questo  carattere  però  non  si  presume, 
ma  deve  essere  provato. 4 


CAPO  II. 

DELLE  CAUSE  DELLE  OBBLIGAZIONI 

SOMMARIO 

44.  Quali  e quante  siano  le  cause  delle  obbligazioni  — Divisione  della  materia. 

44.  Le  obbligazioni  derivano  dalla  legge,  o dal  fatto  del- 
l’uomo; il  fatto  dell’uomo  può  essere  lecito  od  illecito;  il 
lecito,  per  quanto  concerne  le  obbligazioni,  è un  contratto,  o un 


' Marcadé,  art.  ISJ9. 

* Perugia,  1 febbraio  1871,  A.  V,  *,  416. 

* Perugia  cit. 

* Doveri,  II,  § 373,  pag.  73,  nota  I. 
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quasi-contratto,  l’illecito  un  delitto  (presa  questa  voce  in  senso 
civile)  o un  quasi-delitto  (art.  1097). 

Delle  obbligazioni  derivanti  dalla  legge  si  è discorso  e si  di- 
scorrerà per  quanto  riguarda  il  diritto  civile,  a mano  a mano  che 
ci  vennero  o ci  cadranno  sotto  esame;  cosi  vedemmo  nel  Capo  IX 
del  Libro  I dei  diritti  e dei  doveri  dei  coniugi  fra  loro,  dei  diritti 
e dei  doveri  dei  coniugi  riguardo  alla  prole,  e del  diritto  ad 
avere  e dell’  obbligazione  di  prestare  gli  alimenti  fra  parenti; 
vedemmo  pure  delle  obbligazioni  che  incombono  al  padre  o alla 
madre  investita  della  patria  potestà,  verso  i figli;  delle  obbli- 
gazioni dei  tutori;  delle  obbligazioni  dei  comproprietari;  e 
finalmente  delle  obbligazioni  degli  eredi  che  accettano  la  ere- 
dità, verso  i legatari  e i creditori  ereditari,  e dei  legatari  ac- 
cettanti il  legato  gravato  di  altro  legato.  Le  servitù  legali  non 
appartengono  a quest’ordine  d’idee.  Vedremo  appresso  qualche 
altra  specie  di  obbligazione  legale,  e specialmente  di  quella 
imposta  all’  acquirente  di  una  cosa  locata,  di  stare  alla  locazione 
in  corso.  Perciò  in  questo  Capo  non  tratteremo  che  delle  altre 
tre  cause. 

SEZIONE  I. 

D t I CONTRATTI 

SOMMARIO 

4 ri.  Che  cesa  siano  la  convenzione  e il  contratto  — In  qaal  molo  si  formi  il  contratto. 

46.  Delle  diverse  specie  di  contratti  — Sono  bilaterali  e unilaterali,  a titolo  oneroao  e gra- 

tuito; aleatori  e commutativi;  principali  e accessori;  solenni  e non  solenni;  nomi- 
nati o innominati  — Principio  generale  rispetto  all'applicabilità  delle  disposisioni 
legislative  che  li  regolano. 

47.  È permesso  di  stipulare  un  contratto  per  altri?  — Principio  — Eccezioni  — Regole  che 

governano  queste  eccezioni  noi  rapporti  fra  lo  stipulante,  il  promittente  e il  terzo. 

48.  È permesso  di  promettere  il  fatto  di  un  terzo?  — Qual  ò l'effetto  di  questu  promessa? 

49.  Nozioni  generali  intorno  agli  elementi  essenziali  alla  csist^nz*  dei  contratti  in  genere  ed 

in  specie  ; agli  elementi  necessari  per  la  loro  validità;  e infine  agli  eldmenti  acciden- 
tali — Osservazione  intorno  all'aipetto  sotto  cui  la  legge  considera  i primi  elementi. 

50.  Quali  sono  i requisiti  necessari  alla  validità  dei  contratti  in  genere  ed  in  specie,  rispetto 

ai  contratti  solenni. 

51.  Primo  requisito:  la  capacità  di  contrattare  — Chi  la  possegga  o no  — Effetto  della  inca- 

pacità sulla  efficacia  del  contratto:  ne  produce  la  nullità  relativa. 

52.  Secondo  requisito;  consenso  valido  — Prenozioni  sulla  manifestazione  del  consenso:  pnò 

farsi  anche  fra  assenti:  per  regola  non  ò soggetta  ad  alcnna  formalità;  e può  farsi 
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risultare  dai  fatti  — Quid  iurii  della  clausola  della  redazione  del  contratto  io  iscritto? 
— Su  e sino  a quando  possi)  ritirarsi  l'offerta  — Se  e sino  a quando  possa  farsi  l'oc* 
cettazione  dell'offerta  — Con  qual  animo  l'uno  e l'altra  debbono  esser  latte,  perchè 
ne  risulti  un  coutratto  — In  qual  momento  si  formi  il  contratto  fra  assenti. 

53.  Che  sì  richieggo  per  la  validità  del  consenso:  che  sia  osento  dai  vizi  dell'orrore,  della 

violenza  e del  dolo  — Nozioni  generali  intorno  ad  essi. 

54.  Dell'errore,  ehe  cosa  sia  — Giuridicamente  differisce  dalla  ignoranza?  — Dell'errore  di 

diritto  e dell'errore  di  fatto  — Dell'errore  essenziale  e accidentale  : quello  e non  questo 
esclude  o vizia  il  consenso  — Quando  l'errore  di  diritto  sia  essenziale  — Quando 
lo  sia  l'errore  di  fatto:  èi  determina  questo  punto,  distinguendo  le  vsrie  cose  sulle 
quali  esso  può  cadere  — Dell'orrore  che  cada  sulla  natura  del  contratto  — Quid, 
se  siavi  stata  simulazione?  — Quid,  dell'errore  sulle  modalità  del  contratto  ? 

55.  Seguito  — Quid,  dell'errore  che  cada  sulla  cosa  formante  obbietto  del  contratto  ? — Può 
essere  essenziale  e accidentale;  il  primo  può  escludere  e invalidare  il  consenso  — 
Quando  l'errore  essenziale  escluda  o invalidi  il  consenso  — Quando  l'errore  sulla  cosa 
sia  accidentale. 

Seguito  — Dell'errore  che  cada  sulla  persona  dei  contraenti. 

Seguito  — Dell’errore  sui  motivi  di  fatto. 

Seguito  — Quid  furia,  se  sull’errore  di  fatto  abbia  influito  l'erruro  di  diritto? 

Seguito  — Si  richiede  o no  che  entrambi  i contraenti  siano  in  errore? 

Della  violenza  in  relaziono  al  consenso  dei  contraenti  — La  violenza  fisica  lo  esclude  : la 
violenza  morale  lo  invalida  — Io  che  consista  la  violenza  morale:  nel  timore  di  no 
male  — Quali  condizioni  si  richieggono,  perchè  il  timore  costituisca  una  violenza 
morale  atta  a invalidare  il  consenso  — È o no  necessario  che  la  violenza  sia  usata 
da  uno  dei  oontraeuti  ? 

61.  Del  dolo  in  relazione  al  consenso  dei  contraenti  — Esso  non  esclude  mai  il  consenso,  ma 

può  invalidarlo  — Lo  invalida  quando  è determinante  — Quid,  del  dolo  incidentale?  — 
È o no  necessario  che  lo  commetta  uno  dei  contraenti?  — Quid,  del  dolo  usato  da  un 
rappresentante?  — Quid,  se  trattisi  di  atto  unilaterale  — Quid  iuris,  so  1 contraenti 
siansi  ingannati  reciprocamente  ? — La  nullità  del  contratto  per  causa  di  dolo  nuoce  ai 
tersi  successori  particolari  del  contraente  che  lo  commise?  — Del  risuroimeuto  di 
danni  per  causa  di  dolo. 

62.  Terzo  requisito  necessario  per  la  esistenza  e validità  dei  contratti:  loro  obbietto  — Re- 

quisiti che  devo  avere  una  cosa  per  formare  obbietto  dei  contratti  — Quali  ose  non 
possano  esserlo:  cose  fisicamente  e giuridicamente  impossibili;  e specialmente  le  ere- 
dità non  ancora  aperte  - Quali  cose  possano  formare  obbietto  dei  contratti  — Quid 
dello  cose  future  possibili  e fisicamente  e giuridicamente  ? 

SI  Seguito  — La  cosa  che  si  deduce  in  contratto,  deve  essere  determinata  almeno  nella 
specie  o nel  genore  — Quid,  se  la  cosa  sia  indeterminata?  — La  quantità  di  essa 
può  essere  incerta? 

61.  Seguito  — Degli  effetti  della  mancanza  o della  indeterminazione  della  osa,  rispetto  ai 
contratti. 

65.  Quarto  requisito  necessario  alla  validità  ed  anche  alla  esistenza  do!  contratto:  causa  — 
Che  s'intenda  per  causa:  in  che  differisca  dal  motivo  di  fatto- — Quale  sia  la  causa 
doi  contratti  a titolo  oneroso,  o a titolo  grataito  — Un’obbligazìone  naturalo  può 
esser  causa  di  un'obbligaziono  civile?  — Quid  di  un  dovere  morale  ? 

66  Seguito  — La  causa  può  mancare  o può  esser  falsa  o illecita. 

67.  Seguito  — Effetti  della  mancanza,  falsità  o illecitudine  della  causa  — Quid,  se  la  causa 

era  simulata?  — È necessario  cho  la  causa  sia  espressa  nei  contratti  unilaterali. 

68.  Della  forma  con  cui  ì contratti  possono  o debbono  stipularsi;  e specialmente  di  quelli  da 

stipularsi  sotto  pena  di  nallità,  per  atto  pubblico  o con  scrittura  privata  — Effetto 
della  inosservanza  di  questa  formalità. 

69.  Della  interpretazione  dei  contratti. 

70.  Degli  effetti  dei  contratti  — Hanno  forza  di  leggo  fra  le  parti,  ma  non  sono  leggi;  con- 

seguenze — A che  obbligano. 


I 
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71.  Segnilo  — Dagli  effetti  dei  contratti  traalativi  di  proprietà  o di  altro  diritto  reale  o per- 

sonale — Operano  la  traslazione  per  effetto  del  solo  consenso  — Qaeato  principio  è 
•oggetto  a parecchie  eccezioni  in  riguardo  ai  terzi  — Quali  siano  queste  eccezioni 
•eoondochfc  obbietto  del  contratto  sia  una  cosa  mobile,  un  credito  o un  immobile—* 
Scopo  oomune  di  queste  eccezioni  — Se  e in  quali  casi  non  si  operi  traslazione  di 
proprietà  o di  altro  diritto  neppure  fra  i contraenti  — Quid,  se  un  contratto  abbia 
più  oggetti,  dedottivi  in  maniera  alternativa?  — Del  rischio  e pericolo  della  cosa 
alienata. 

72.  Seguito  — Gli  effetti  dei  contratti  si  estendono  mai  ai  tersi?  Passano  attivamente  e pas- 

sivamente agli  eredi  dei  contraenti? 

73.  Dello  scioglimento  dei  contratti. 

45.  Una  convenzione  è l’accordo  di  due  o più  persone 
sopra  un  obbietto  d’interesse  giuridico. 1 Può  avere  per  obbietto 
di  formare,  regolare,  modificare  ed  estinguere  una  obbliga- 
zione; ed  anche  di  trasferire  la  proprietà  di  beni;  di  costituire 
o modificare  altri  diritti  reali;  infine  può  avere  per  obbietto 
la  rinunzia  di  tali  diritti  (art.  1097,  710,  1314  1"  2°  e 3°). 

Se  la  convenzione  ha  per  obbietto  di  formare  una  obbli- 
gazione, o di  trasferire  la  proprietà  o di  costituire  altri  diritti 
reali,  chiamasi  contratto;  il  quale  perciò  rispetto  al  primo 
obbietto  deve  definirsi  per  una  convenzione,  con  cui  una  delle 
parti  promette  di  dare,  fare  o non  fare  qualche  cosa  a favore 
dell'altra  che  accetta  la  sua  promessa;  e rispetto  al  secondo 
obbietto  deve  definirsi  per  una  convenzione  con  cui  una  delle 
parti  trasferisce  all’altra  la  proprietà  di  una  cosa  sua  o un 
diritto  frazionario  di  questa. 

La  maggior  parte  dei  contratti  sono  semplicemente  causa 
di  obbligazioni,  ma  alcuni  di  essi  e nominatamente  oltre  alla 
donazione,  di  cui  è stato  già  trattato,  la  vendita,  la  permuta, 
l’enfiteusi,  la  costituzione  di  rendita,  il  contratto  vitalizio,  la 
transazione,  il  contratto  di  matrimonio  e il  mutuo  hanno  per 
oggetto  anche  la  traslazione  della  proprietà  e alcuni  di  essi 
la  costituzione  d’ ogni  altro  diritto  reale.  Il  contratto  d’ ipoteca 
però  è solamente  costitutivo  di  diritto  reale  e non  causa  di 


1 Pactio  est  duorum,  pluriumve  in  idem  placitum  consensus  (Leg.  1,  § S, 
D.  de  pactis,  II,  14;  Leg.  3 princ.  D.  de  pollici t.  L,  II).  — Il  patrio  legislatore 
nell' articolo  1093  ba  definito  la  convenzione  piuttosto  elio  il  contratto;  od  ba 
preso  questa  voce  nel  senso  di  convenzione. 
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obbligazioni.  Quanto  al  contratto  di  pegno,  esso  non  conferisce 
diritto  reale:  la  cosa  stessa  dicasi  dell’ anticresi. 

11  contratto  si  forma  per  il  solo  consenso  delle  parti,  e 
indipendentemente  sia  dalla  tradizione  della  cosa,  sia  almeno 
in  generale  da  estrinseche  formalità  (arg.  art.  1104  e arg.  a 
contr.  art.  1314). 1 

46.  I contratti  si  distinguono  sotto  parecchi  rapporti.  Per- 
ciocché in  primo  luogo  sono  bilaterali  e unilaterali,  secondo 
che  le  parti  contraenti  si  obbligano  reciprocamente  le  une  verso 
le  altre,  o l’ una  delle  parti  si  obblighi  verso  l’ altra,  senza 
che  questa  incontri  veruna  obbligazione  (art.  1099  e 1100);  la 
vendita,  la  locazione,  l’enfiteusi,  la  transazione  ed  altri  sono 
bilaterali;  il  deposito,  il  comodato,  il  mutuo  sono  unilaterali.* 


1 Diversa  è,  nella  massima  parte,  la  teoria  del  diritto  romano,  giusta  la 
quale  è regola  che  solus  consensus  non  obligat  e solo  per  eccezione  obbliga  nei 
quattro  contratti  di  vendita,  locazione,  società  e mandato,  onde  sono  detti  con- 
sensuali; negli  altri,  cioè  nei  reali,  verbali  e letterali  il  solo  consenso  non  ob- 
bliga, ma  occorre  la  consegna  della  cosa,  la  solennità  delle  parole,  o la  scrittura. 
Nel  nostro  diritto  al  contrario  è regola  che  solus  consensus  obligat;  ed  obbliga 
anche  nei  contratti  di  comodato,  mutuo,  deposito  e pegno  in  questo  senso  che 
la  promessa  di  consegnare  una  cosa  a titolo  di  comodato,  di  mutuo  e di  pegno, 

0 di  riceverla  a titolo  di  deposito,  accettata  che  sia,  produce  l'obbligazione  di 
darla  o riceverla.  La  consegna  della  cosa  [donde  alcuni  continuano  a chiamare 
reali  tali  contratti)  è essenziale  per  la  consumazione  del  contratto. 

! Secondo  alcuni  i contratti  bilaterali  si  distinguono  in  perrcttamente  o 
imperfettamente  tali;  secondo  che  la  obbligazione  reciproca  derivi  o no  diret- 
tamente dalla  convenzione,  indipendentemente  da  ulteriore  avvenimento  j la 
compra  e vendita  fra  gli  altri  apparterebbe  ai  primi,  il  deposito  ai  secondi; 
perchè  il  venditore  ha  obbligazioni  verso  il  compratore  o questi  verso  quello 
per  solo  effetto  del  contratto,  mentre  il  deponente  non  è obbligato  verso  il  de- 
positario che  eventualmente,  cioè  nel  caso  che  questi  abbia  fatto  spese  per  con- 
servare la  cosa  depositata  e abbia  sofferto  perdite  per  occasione  del  deposito 
[art.  18fi2).  Ma  non  sembra  che  questa  distinzione  possa  trovare  posto  acconcio 
nel  nostro  diritto:  al  certo  nell’articolo  <165  per  contratti  bilaterali  sono  intesi 

1 perfettamente  tali  ; dimodoché  sembra  più  conforme  al  nostro  diritto  di  con- 
siderare i contratti  nel  momento  della  loro  formazione  e non  tener  conto  degli 
avvenimenti  posteriori  che  danno  occasione  all’ obbligazione  dell'altra  parte,  cui 
immediatamente  e dirottamente  non  vincolò  il  contratto  (Consulta  nondimeno 
Dcmolombe,  XXIV,  2*  e 23;  Aubry  c Rau,  IV,  § 3H,  pag.  285  e seg.). 
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Si  distinguono  in  secondo  luogo  in  contratti  a titolo  oneroso 
e a titolo  gratuito  o di  beneficenza  ; è contratto  a titolo  oneroso 
quello  nel  quale  ciascuno  dei  contraenti  intende  mediante  equi- 
valente, procurarsi  un  vantaggio;  è a titolo  gratuito  quello  in 
cui  uno  dei  contraenti  intende  di  procurare  un  vantaggio  al- 
l’altro senza  equivalente  (art.  1101).  I contratti  bilaterali  sono 
tutti  a titolo  oneroso;  gli  altri  sono  e possono  essere  a titolo 
oneroso  e a titolo  gratuito;  sono  a titolo  gratuito  la  donazione, 
il  comodato,  la  fideiussione;  possono  essere  a titolo  oneroso  e 
gratuito  il  mutuo,  il  deposito,  il  mandato,  secondo  che  vi  sia 

0 no  l’interesse,  la  rimunerazione,  il  compenso.  L’interesse 
di  questa  distinzione  si  riferisce  alla  teoria  della  risponsabilità 
della  colpa,  la  quale  è più  grave  nei  contratti  onerosi  (art.  1746). 

1 contratti  bilaterali  si  suddistinguono  in  aleatori  o di  sorte  e 
in  commutativi  ; in  quelli  il  vantaggio  per  ambidue  i contraenti 
o per  l’ uno  di  essi  dipende  in  tutto  o in  parte  da  un  avveni- 
mento incerto;  in  questi  il  vantaggio  è certo  sino  dal  principio 
per  virtù  del  solo  contratto:  1 sono  aleatori  o di  sorte  il  con- 
tratto di  assicurazione,  il  prestito  a tutto  rischio,  il  giuoco,  la 
scommessa,  e il  contratto  vitalizio;  gli  altri  sono  in  generale 
commutativi  (art.  1102). 

In  terzo  luogo  i contratti  sono  o principali  od  accessori  ; i 
primi  hanno  un’  esistenza  propria,  come  la  vendita,  la  loca- 
zione, la  società;  i secondi  suppongono  l’esistenza  di  un  altro 
contratto  e più  generalmente  di  un  fatto  obbligatorio  al  quale 
si  riferiscono,  come  il  pegno,  la  fideiussione  e il  contratto 
d’ ipoteca. 

In  quarto  luogo  si  distinguono  in  solenni  e non  solenni , 
secondo  che  per  la  loro  formazione  si  richiede  o no  l’osser- 
vanza di  formalità;  la  donazione  e il  matrimonio  sono  sempre 


1 Questa  distinzione  non  offre  noi  nostro  diritto  alcun  interesse,  mentre 
grande  l’ha  nel  diritto  giustinianeo  e nel  canonico,  pe’ quali  sono  in  generale 
rescindibili  per  lesione  i contratti  commutativi;  ma  tacendo  qui  della  vendita, 
nel  nostro  diritto  la  vendita  degl’  immobili  soltanto  si  rescinde  per  lesione  sof- 
ferta dal  venditore  (art.  15Ì9Ì. 
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contratti  solenni  (art.  1056  e 1382):  il  contratto  di  vendita,  di 
locazione  e di  società  è in  certi  casi  del  pari  solenne  (art.  1314). 

Infine  i contratti  si  distinguono  in  nominati  e in  innomi- 
nati, secondo  che  abbiano  o non  abbiano  una  particolare  deno- 
minazione (art.  1103).  1 Per  regola  generale  ogni  convenzione 
che  nulla  racchiude  in  sè  d’immorale  e di  contrario  alla  legge, 
è valida,  quantunque  la  legge  stessa  non  la  contempli  nelle 
sue  disposizioni;  in  questo  caso  il  silenzio  non  vale  proibi- 
zione. 8 

Tutti  i contratti,  siano  nominati  o innominati,  sono  sotto- 
posti alle  regole  generali  le  quali  formano  l’ oggetto  del  Titolo 
quarto  Libro  III  del  Codice  civile.  I primi  inoltre  sono  sottoposti 
alle  regole  che  particolarmente  li  riguardano  (art.  cit.  alinea). 
Anche  queste  regole  però  possono  essere  applicate  per  via  di 
analogia  ai  contratti  innominati.  3 

47.  Regolarmente  niuno  può  in  suo  proprio  nome  stipulare 
che  per  se  stesso  e non  per  altri,  essendo  un  atto  essenzialmente 
personale  quello  di  obbligare  alcuno  verso  di  sè  (art.  1128).  4 
La  stipulazione  che  nonostante  tale  divieto  fosse  fatta,  sarebbe 
in  generale  inutile  ; non  potendo  produrre  azione  nè  per  lo 
stipulante,  che  non  ha  interesse  di  esigerne  1’  esecuzione  ; nè 
per  il  terzo  verso  cui  il  promittente  non  si  obbligò. 

Questo  principio  però  va  soggetto  a parecchie  eccezioni  ; 
perciocché  primieramente  ognuno  nella  qualità  di  rappresen- 
tante legale,  di  mandatario  od  anche  di  gestore  di  affari,  può 
stipulare  efficacemente  sia  pel  rappresentato,  sia  per  la  persona 
di  cui  tratti  gli  affari  (arg.  a contr.  art.  1128  princ.).  5 

1 Nel  diritto  patrio  non  trova  punto  luogo  la  distinzione  dei  contratti 
bonae  /idei  e stridi  iuris , che  invece  nel  diritto  romano  era  importantissima. 

! Merlin,  Rép.  v°  Empbytéosc,  § 3,  n.  2;  Proudhon,  De  l’usufruit,  I,  97; 
Troplong,  Du  louage,  n.  50;  C.  C.  Torino,  6 dicembre  4867,  A.  11,4,  283. 

3 Consulta  Duranton,  X,  92. 

4 La  regola  romana  Alteri  stipolari  rumo  palesi  (Inst.  § i e 9,  de  inut. 
stipul.  Ili,  49;  ha  una  portata  ben  diversa  dalla  regola  stabilita  dall’articolo  4428 
del  nostro  Codice  (Consulta  Molitor,  I,  52  e seg.,  e specialmente  n.  54). 

5 II  testo  dell’articolo  44  28  non  permette  che  alcuno  in  suo  proprio  nome 
stipuli  per  altri , ma  implicitamente  consente  bene  che  stipuli  per  altri  in  uome 
altrui. 
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In  secondo  luogo  è permesso  a ciascuno  di  stipulare  a van- 
taggio di  un  terzo,  quando  ciò  formi  condizione  di  una  stipula- 
zione che  fa  per  se  stesso,  o di  una  donazione  che  fa  ad  altri  ; 
quindi  per  esempio,  vendendoti  un  mio  fondo,  posso  stipulare 
una  servitù  di  passaggio  o di  acquedotto  sopra  questo  fondo  a 
favore  del  podere  del  mio  vicino;  o locandoti  altro  mio  fondo, 
posso  stipulare  che  tu  mensilmente  dia  ad  un  mio  vecchio  do- 
mestico del  vino,  dell’  olio,  del  grano  e del  pollame  ; o final- 
mente donandoti  i miei  beni,  posso  stipulare  che  tu  presterai 
una  pensione  vitalizia  al  mio  vecchio  maestro.  1 Nei  due  primi 
casi  e in  ogni  altro  in  cui  la  stipulazione  per  altri  forma  condi- 
zione o peso  di  un  contratto  oneroso,  basta  osservare  la  forma 
di  questo  anche  rispetto  ad  essa,  sebbene  sia  un  atto  di  libe- 
ralità; sarà  quindi  valida  la  stipulazione  della  servitù  fatta  colla 
vendita  per  iscrittura  privata,  benché  debba  profittare  gratuita- 
mente al  podere  del  mio  vicino;  e sarà  pur  valida  la  stipula- 
zione dei  sopradetti  generi,  fatta  come  la  locazione,  verbalmente, 
sebbene  la  prestazione  di  essi  venga  fatta  senza  corrispettivo  di 
sorta.  Ma  quanto  alla  capacità  degl’interessati,  la  stipulazione 
è retta  dalle  sue  proprie  leggi  : quindi  sia  essa  fatta  a titolo 
gratuito  da  un  coniuge  a profitto  dell’altro;  sia  da  un  genitore 
a vantaggio  di  un  suo  figlio  naturale  o adulterino,  potrebbe 
essere  dichiarata  nei  congrui  casi  o nulla  o riducibile. 

In  terzo  luogo  ha  effetto,  la  stipulazione  per  altrui;  quando 
lo  stipulante  abbia  un  interesse  valutabile  in  denaro  all’adem- 
pimento della  obbligazione  assunta  dal  promittente:  perciocché 
in  tal  caso  lo  stipulante  può  dimandare  al  promittente  il  risar- 
cimento dei  danni  che  l’ inesecuzione  dell’anzidetta  obbligazione 
gli  cagioni.  * 


1 Consulta  C.  C.  Torino,  4 8 luglio  1866,  B.  XVIII,  4,  560;  Brescia,  9 giu- 
gno 4869,  B.  XXI,  2,  397. 

* Si  quis  stipuletur  alii,  quum  eius  interest,  placuit  stipulationcm  valere 
(Inst.  § 20,  de  inut.  stipul.  111,49).—  È dottrina  comune  che  l’articolo  4128  alinea 
non  è limitativo,  ma  dimostrativo  (Consulta  Larombière,  1,  art.  4129,  n.  8;  De- 
molombe,  XXIV,  232  e seg.;  Aubry  e Rau,  IV,  § 343  ter,  pag.  309  testo  e 
nota  47).  Per  chiarire  questa  terza  eccezione,  suppongo  per  esempio,  che  un 
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In  quarto  ed  ultimo  luogo,  ogni  stipulazione  per  altri  che 
non  offre  interesse  pecuniario  per  lo  stipulante  può  esser  resa 
efficace  mediante  una  clausola  penale  ; inquantochè  ne  risulta  a 
favore  dello  stipulante  un1  azione  per  esigere  il  pagamento  di  ciò 
che  forma  obbietto  della  medesima.  1 

Ma  reputo  che  di  fronte  alla  disposizione  legislativa  del- 
l’articolo 1128  non  possa  aversi  per  efficace  ogni  altra  stipula- 
zione fatta  da  alcuno  in  suo  nome  per  altri,  considerandola 
sempre  come  una  gestione  d’ affari  ; per  quanto  cosi  fatta  deci- 
sione soddisfarebbe  ai  desiderati  della  scienza  e ai  bisogni  della 
pratica. 

La  stipulazione  per  altri  benché  efficace,  non  costituisce  ipso 
facto  un  diritto  quesito  pel  terzo:  è necessario  che  egli  dichiari  di 
, volerne  profittare  o di  accettarla  (art.  1128  alinea  in  fine).  Può 
fare  tale  dichiarazione  in  qualunque  forma:  e non  solo  in  modo 
espresso,  ma  anche  in  modo  tacito  ; * quand’  anche  la  stipulazione 
che  accetta,  contenga  una  liberalità  a suo  favore.  3 Tale  dichia- 
razione può  esser  fatta  anche  dopo  la  morte  dello  stipulante.  * 
L’accettazione  del  terzo  ronde  immantinente  a favor  suo  irrevo- 
cabile la  stipulazione;  nè  perciò  è necessario  che  1’  accettazione 
medesima  sia  in  qualunque  modo,  portata  a conoscenza  dello  sti- 
pulante. Il  terzo  che  ha  accettato  la  stipulazione  gode  di  propria, 
diretta  azione  per  costringere  il  promittente  all’  adempimento 


mio  vicino  possa  costringermi  a concedergli  sui  mio  fondo  la  servitù  di  acque- 
dotto io  base  all’articolo  598;  ma  desiderando  io  piantarvi  una  vigna  e stabi- 
lirvi un  semenzaio  e chiuderlo  con  muro,  pattuisco  teco,  cbe  in  mia  vece  con- 
cederai tu  sul  tuo  fondo  al  mio  vicino  la  detta  servitù:  io  fidente  nella  tua  pro- 
messa, faccio  nel  mio  fondo  quelle  piantagioni  e lo  cingo  di  muro:  tu  in  onta 
alla  promessa,  rifiuti  al  mio  vicino  la  concessiohe  della  servitù;  e trovomi  perciò 
costretto  a concedergliela  sul  mio  fondo;  ma  l'inosservanza  della  tua  promessa 
arreca  a me  non  lievi  danni,  la  riparazione  totale  de’ quali  non  posso  esigere 
dal  mio  vicino;  tu  quindi  me  ne  devi  la  differenza. 

' Consulta  Inst.  § 19,  de  inut.  stipul.  Ili,  20. 

* Consulta  Torino,  ti  ottobre  1867,  B,  XIX,  2,  616. 

1 Consulta  Duranton,  X,  240;  Larombière,  articolo  1124,  n.  8;  Demo- 
lombe,  XXIV,  25i;  Aubry  e Bau,  tom.  e § cit.  pag.  312. 

4 Brescia  cit. 
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della  sua  obbligazione;  e può  anche  valersi  a tale  intento  di  tutte 
le  garantie,  stipulate  per  assicurare  l’esecuzione  dell’ intiero  atto. 
Ma  non  è in  facoltà  sua  di  provocare  per  tal  causa  la  rivoca- 
zione o la  risoluzione  di  questo:  il  diritto  di  chiederle  continua 
a risieder  sempre  ed  esclusivamente  presso  lo  stipulante  : 1 * 
perciò  ove  questi  non  intenda  valersene,  non  resta  al  terzo  che 
di  esigere  dal  promittente  il  risarcimento  dei  danni.  Nel  caso  poi 
che  lo  stipulante  le  faccia  pronunziare,  il  terzo  che  già  aveva 
accettato  la  stipulazione,  non  perde  il  benefìzio  di  questa;  per- 
ciocché nè  la  rivocazione  nè  la  risoluzione  possono  pregiudi- 
care ai  diritti  che  egli  avente  causa  dall’  attore  ha  acquistato. 
Egli  quindi  può  chiederne  l’esecuzione  allo  stesso  stipulante, 
od  anche  al  promittente,  ove  questi  non  lo  avesse  chiamato  in 
causa  per  farsi  liberare  dalla  sua  obbligazione;  il  promittente 
medesimo  però  avrebbe  l’azione  di  regresso  contro  lo  stipulante. 

Se  il  terzo  muoia  prima  di  accettare  la  stipulazione  ; pos- 
sono in  sua  vece  accettarla  i suoi  eredi  ; * eccettochè  non  fosse 
fatta  nell’interesse  personale  ed  esclusivo  di  lui. 

Finché  il  terzo  non  dichiari  di  voler  profittare  della  sti- 
pulazione, accettandola,  lo  stipulante  può  rivocarla;  giacché 
come  si  diceva,  quegli  sino  a tal  punto,  non  ha  diritto  alcuno 
alla  obbligazione  a suo  favore  dal  promittente  (art.  1128  alinea 
in  fine).  Per  l’ efficacia  di  tale  revoca  non  è necessario  il  con- 
senso del  promittente;  eccetto  che  questi  non  abbia  un  interesse 
serio  e legittimo  al  mantenimento  della  stipulazione.  3 


1 Consulta  Detnolombe,  XXIV,  257;  Aubry  o Rau,  tom.  e § cit.  pag.  313 
tosto  e nota  31;  contro  Larombière  il  quale  ritiene  che  colla  risoluzione  e ri- 
vocazione del  contratto , cessi  di  aver  effetto  la  stipulazione  nel  terzo  ; e che 
ove  dal  promittento  sia  stata  soddisfatta,  possa  lo  stipulante  ripetere  il  terzo 
medesimo  ciò  che  ha  ricevuto  per  virtù  di  detta  stipulazione,  come  non  dovuto. 

* Non  osta  che  un'offerta  non  possa  essere  accettata  dagli  eredi  di  colui 
al  quale  sia  stata  fatta;  perchè  la  stipulazione  per  altri  non  può  assimilarsi  ad 
una  offerta  (Duranton,  II,  264;  Troplong,  Des  donations,  1006  e 1107;  Larom- 
bière, I,  art.  1121,  n.  8;  Domolombe,  Des  donations,  III,  94;  Aubry  e Rau, 
torà,  e § cit.  pag.  31 1 testo  e nota  27;  contro  Colmet  de  Santerre,  V,  33  bis,  Vili)* 

* Consulta  Larombière,  I,  art.  1 121,  n.  8 e 13;  Demolombe,  XXIV,  230  e 251  ; 
Aubry  e Rau,  IV,  § 343  ter,  pag.  310  testo  e nota  25. 
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Revocata  la  stipulazione,  lo  stipulante  ha  il  diritto  di  esi- 
gere dal  promittente  ciò  che  questi  avrebbe  dovuto  prestare  al 
terzo;  ben  inteso  che  tale  ne  sia  l’oggetto  che  a lui  possa 
prestarsi;  in  caso  contrario  la  revoca  della  stipulazione  profit- 
terà al  promittente;  come  nel  caso  soprariferito  della  stipula- 
zione di  una  servitù.  1 

Se  lo  stipulante  muoia  prima  di  rivocare  la  stipulazione 
possono  in  suo  luogo  rivocarla  i suoi  eredi. 

48.  Al  contrario  ognuno  può  efficacemente  promettere  il  fatto 
di  un  terzo  (art.  1129).  Sotto  la  voce  fatto  si  comprende  tanto  la 
esecuzione  quanto  la  omissione  di  un  fatto;  e vi  si  comprende 
eziandio  la  dazione;  insomma  vi  si  comprendono  tutte  le  cose 
(presa  questa  parola  nel  suo  senso  più  lato)  che  possono  formare 
materia  di  convenzione.  * Quindi  posso  prometterti  che  Caio 
imprenderà  la  costruzione  dell’edifizio  che  vuoi  fabbricare,  o 
non  innalzerà  la  sua  casa  che  ti  priverebbe  d’ aria  e di  luce,  o 
che  ti  venderà  la  sua  casa. 3 In  questi  e in  ogni  altro  simile  caso, 
il  promittente  si  obbliga  sotto  pena  di  danni,  di  fare  tutte  le 
diligenze,  perchè  il  terzo  presti  allo  stipulante  il  fatto  promesso 
o (che  vale  lo  stesso)  ratifichi  la  convenzione.  4 

Se  il  terzo  accetta  di  adempiere  l’ obbligazione,  o ratifica 
la  convenzione,  il  promittente  è tantosto  liberato,  avendo  ese- 
guito la  sua  obbligazione  ; ammenoché  non  abbia  garantito 
eziandio  la  esecuzione  della  obbligazione;  nel  qual  caso  rimane 
risponsabile  per  questa.  5 Ma  è necessario  che  l’accettazione  o 
la  ratifica  sia  valida;  altrimenti  ove  venga  annullata,  si  avrà 
per  mancata.  0 Del  resto  la  ratifica  può  esser  fatta  in  qualunque 


1 Consulta  Merlin,  Rép.  v*  Convention,  § 4;  Duranton,  X,  S46;  Larom- 
bière,  I,  art.  <JI,  n.  6;  Domolombe,  XXIV,  S5I  ; Aubry  e Rau,  toni,  e § cit. 
pag.  3<0-3H. 

* Vedi  Inst.  § 3,  de  inut..stipul.  Ili,  SO  ; Leg.  38,  princ.  D.  de  verb. 
obi.  XLV,  <;  Marcadé,  art,  <<90,  I princ.;  Demolombc,  XXIV,  218 

3 C.  C.  Torino,  5 maggio  1870,  B.  XXII,  1,  491. 

4 Torino,  <4  ottobre  <867,  cit. 

5 Duranton,  X, 957;  Larombière,  I,  art.  USO;  Dcmolombe,  XXIV,  Sii  e 225; 
Aubry  e Bau,  tom.  e § cit.  pag.  307. 

” Larombière,  I art.  ISSO,  n.  8. 
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forma;  eccettochè  il  contratto  da  ratificare  non  sia  solenne;  nè 
si  richiede  che  sia  accettato  dal  promittente. 

La  ratifica  ha  effetto  retroattivo  al  giorno  della  stipula- 
zione del  contratto,  riguardo  ai  contraenti;  ma  rispetto  ai  terzi 
non  produce  effetto  che  dal  giorno  in  cui  essa  ha  luogo.  Inoltre 
non  può  essere  opposta  ai  terzi  medesimi,  se  non  risulti  da 
scritto  portante  data  certa  (art.  1327),  e non  sia  nei  relativi  casi 
trascritta  (art.  2932,  1933  e 1942).  1 

Se  il  terzo , il  fatto  del  quale  fu  promesso , si  ricusa  di 
prestarlo,  il  promittente  è obbligato  verso  lo  stipulante  a te- 
nerlo indenne  d’ogni  danno;  dovendo  imputare  a se  stesso  di 
avere  assunto  un  impegno  che  alla  esecuzione  è riuscito  su- 
periore alle  sue  forze  (art.  1129). 2 Ove  però  il  fatto  del  terzo  sia 
di  tal  natura  da  poter  essere  prestato  anche  dal  promittente, 
questi  può  preferire  di  eseguire  l’obbligazione,  anziché  pre- 
stare i danni;  3 ma  reputo  che  a ciò  non  possa  venir  costretto 
(arg.  art.  1129).  * 

49.  Nei  contratti  debbono  distinguersi  parecchie  specie  di 
requisiti  o elementi.  Poiché  innanzi  tutto  vi  hanno  dei  requisiti 

0 elementi  essenziali  alla  loro  formazione  o esistenza,  quali  sono 

1 soggetti,  cioè  le  parti  contraenti,  l’oggetto,  il  consenso  e la 
causa  sufficiente  lecita  per  obbligarsi  per  ogni  specie  di  con- 
tratti; e inoltre  la  formalità  dell’atto  pubblico  o della  scrittura 


1 Consulta  Larombière,  I,  art.  1 ISO,  n.  7;  Detnolombc,  XXIV,  230;  Aubry 
e Rau,  toni,  e § cit.  pag.  308. 

* Consulta,  Leg.  28,  D.  de  contr.  empt.  XVIII,  4 ; Leg.  <37,  § 4 in  fin. 
I>.  de  verb.  obi.  XLV,  4 ; Leg.  18,  § 2,  D.  de  donat.  XXXIV,  8;  Leg.  9,  § 4, 
Leg.  22,  § 2,  D.  de  pign.  act.  XIII,  7 ; Leg.  <8,  D.  commodati,  III,  6;  Leg.  28, 
§ 40,  D.  fam.  ere.  X,  2. 

3 Non  osta  l’articolo  4 120  (Larombière,  I,  articolo  4 4 20,  n.  6;  Dcmo- 
lombe.  XXIV,  225  ; Aubry  e Rau,  tom.  c § cit.  pag.  308'. 

* Il  signor  Demolombe  (XXIV,  224),  è d'avviso  che  possa  il  promittente 
esser  costretto  sd  eseguir  lui  l’ obbligazione.  Ma  questa  decisione  che  panni 
contestabilissima  anco  nel  merito  ; perciocché  quegli  si  obbligò,  promise  il  fatto 
d/4  terzo  e non  il  proprio  ; non  può  conciliarsi  col  testo  formale  della  nostra  legge, 
la  quale  dichiara  ebe  tale  promessa  dà  soltanto  diritto  ad  indennità  ecc. 

Istituzioni  Vol.  V.  7 
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privata  per  alcuni  contratti  o convenzioni  (art.  1056,  1382  e 
1314);  perciocché  qualunque  di  questi  elementi  manchi,  il  con- 
tratto non  ha  esistenza.  V’hanno  in  secondo  luogo  dei  requisiti 
necessari  alla  validità  dei  medesimi,  i quali  sono  la  capacità  dei 
contraenti  di  contrattare  e la  validità  del  consenso  : se  i con- 
traenti non  abbiano  tale  capacità,  o il  loro  consenso  non  sia 
valido,  il  contratto  esiste,  ma  può  essere  annullato.  Gli  ele- 
menti essenziali  alla  esistenza  dei  contratti  sono  tutti  e neces- 
sariamente essenziali  anco  alla  loro  validità,  ma  non  viceversa. 

Dagli  elementi  essenziali  alla  esistenza  e validità  dei  con- 
tratti in  generale  or  ora  nominati,  importa  distinguere  gli 
elementi  essenziali  alle  singole  specie  dei  medesimi  , senza 
de’  quali  il  contratto  speciale  non  esiste  o muta  natura  : tal  è 
per  esempio,  il  prezzo  nella  vendita;  se  non  v’ è prezzo,  non  v’ha 
vendita,  ma  donazione  o neppure  questa,  nè  altro  contratto. 1 

Gli  elementi  essenziali  de’  contratti  speciali  poi  debbono 
distinguersi  dagli  dementi  naturali  dei  medesimi.  Si  dicono  ele- 
menti naturali  dei  contratti  quelle  conseguenze  giuridiche  che 
il  contratto  produce  da  se  medesimo  per  la  sua  speciale  na- 
tura; e che  perciò  non  è punto  necessario  che  dalle  parti  vi 
siano  contemplate;  tal  è,  per  esempio,  nella  vendita  l’ obbliga- 
zione del  venditore  di  prestar  garantia  al  compratore  in  caso 
di  evizione  e pei  vizi  e difetti  occulti  della  cosa  venduta.  É ac- 
cordata facoltà  alle  parti  contraenti  di  modificare  queste  con- 
seguenze, aggravandole  o attenuandole,  ed  anche  di  escluderle 
affatto  (art.  e arg.  art.  1483).  * 

Finalmente  in  ogni  contratto  possono  trovarsi  elementi 
accidentali  o accessori  e sono  quelli  che  vi  sono  aggiunti  con 
una  clausola  speciale , mentre  non  gli  sono  indrenti  nè  per 
essenza,  nè  per  natura,  come  in  generale,  sono  le  modalità, 
ossia  il  tempo,  la  condizione,  il  modo,  la  clausola  penale,  e 
in  ispecie  la  promessa  della  solvenza  del  debitore,  giusta  l’ ar- 
ticolo 1543,  e il  patto  di  riscatto  nella  vendita  (art.  1515  e seg.). 


4 Instlt.  § 1 e ì,  de  eropt.  et  vend. 
* Instit.  § 3,  eod. 
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La  legge  considera  anche  gli  elementi  essenziali  alla  for- 
mazione o esistenza  dei  contratti,  sotto  l’aspetto  della  loro  ne- 
cessità per  la  validità  dei  medesimi;  ma  mantiene  la  loro  fon- 
damentale differenza,  nel  determinare  gli  effetti  della  loro 
mancanza,  falsità  o insufficienza;  poiché  allora  dichiara  nullo  in 
modo  assoluto  ed  irreparabile;  ossia  considera  come  non  for- 
mato o non  esistente  il  contratto  (Vedi  gli  artic.  1056,  1 1 19,  1314 
e 1382). 

50.  Ciò  premesso,  sono  requisiti  necessari  alla  validità  di 
ogni  contratto, 

1°  I,a  capacità  di  contrattare  ; 

2°  11  consenso  valido  dei  contraenti  ; 

3°  Un  oggetto  determinato  che  possa  essere  materia  di 
convenzione  ; 

4°  Una  causa  lecita  per  obbligarsi  (art.  1104). 

Per  la  validità  di  alcune  specie  di  contratti,  è necessaria 
anche  la  formalità  cigli’  atto  pubblico  o della  scrittura  privata 
(art.  1056,  1382  e 1314). 

51.  Qualunque  persona  può  contrattare,  se  non  è dichia- 
rata incapace  dalla  legge  (art.  1105);  la  capacità  dunque  è 
regola,  l’incapacità  eccezione,  la  quale  perciò  non  può  colpire 
che  le  persone  designate  dalla  legge. 

Sono  incapaci  di  contrattare  nei  casi  espressi  dalla  legge 

1°  I minori  non  emancipati  ed  emancipati;1 

2°  Gl’  interdetti  legali  (art.  3 disp.  trans,  e arg.  art.  1107 
alinea),  e giudiziari;  2 

3°  Gl’  inabilitati  ; 3 

4°  Le  donne  maritate  ; 4 

5°  E generalmente  tutti  coloro  ai  quali  la  legge  vieta 
determinati  contratti,  quali  sono,  fra  le  altre,  le  persone  nomi- 
nate negli  articoli  1457  e 1458  (art.  1106). 


* Vedi  II,  359,  36<  o seg.  387  e seg. 
1 Vedi  II,  4l)4  e seg. 

* Vedi  II,  415  e seg. 

* Vedi  II,  101  e seg. 
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La  persona  capace  di  obbligarsi  non  può  opporre  l’inca- 
pacità del  minore,  dell’interdetto,  dell’ inabilitato  o della  donna 
maritata,  con  cui  essa  ha  contrattato.  Ma  l’incapacità  derivante 
da  interdizione  per  causa  di  pena  si  può  opporre  da  chiunque 
vi  ha  interesse  (art.  1107).  In  altri  termini  la  nullità  dei  con- 
tratti consentiti  dagl’incapaci  non  è assoluta  ma  relativa; 
Ossia  è sancita  a favore  di  coloro  soltanto,  nell’interesse  de’ quali 
l’incapacità  fu  stabilita;  di  conseguenza  questi  o i loro  rap- 
presentanti, e non  la  persona  capace  di  obbligarsi,  possono 
dimandare  la  nullità  del  contratto.  Ma  annullato  questo,  deve 
restituirsi  dai  medesimi  ciò  che  per  esso  ricevettero  o che  venne 
rivolto  in  loro  vantaggio  (art.  1307). 

52.  11  consenso  delle  parti  contraenti,  essenziale  alla  for- 
mazione ed  esistenza  del  contratto,  è il  concorso  delle  loro 
volontà  in  quest’  oggetto. 

11  consenso  si  manifesta  da  una  parte  con  1’  offerta  o la 
promessa  di  formare  un  contratto  ; 1 dall’  altra  coll’  accetta- 
zione di  questa  offerta  o promessa. 

La  manifestazione  del  consenso  può  aver  luogo  tanto  fra 
presenti,  quanto  fra  lontani,  per  lettera,  per  telegrafo  e per 
messaggero  o intermediario  (per  litteras,  aut  per  nuncium J. 

La  manifestazione  del  consenso  non  è per  regola,  soggetta 
ad  alauna  formalità,  anzi  può  farsi  non  solo  in  modo  espresso, 
con  iscrittura,  con  parole  e con  segni  ; * ma  anche  in  modo  ta- 
cito, facendola  cioè  risultare  da  fatti  o da  atti.  3 Non  può  però, 
almeno  in  tesi  generale,  dedursi  il  consenso  dal  silenzio;  per- 
chè qui  tacet  non  utique  fatetur: 4 tuttavia,  se  quegli  che  tace 


* Questa  offerta  o promessa  di  formare  un  contratto,  non  ancora  accet- 
tata, chiamasi  in  diritto  romano  pollicitatio,  solius  offermtis  promissum  (Leg.  3, 
D.  de  pollicit.  L,  1S). 

1 Leg.  4 c 5,  D.  de  fide  istr.  XXII,  4 ; Leg.  38  e 34,  § 9 c 1 0,  D.  de  ob. 
et  act.  XUV,  7 ; Leg.  17,  D.  de  novat.  XLVI,  i. 
s Leg.  144,  D.  de  reg.  iuris,  L,  17. 

4 Eadem  vis  est  taciti  atque  expressi  consensus. 
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doveva  e poteva  nelle  circostanze  del  fatto  contradire  e non  lo 
fece,  può  ritenersi  per  consenziente.  1 

Questa  regola  però  è soggetta  ad  eccezione  riguardo  ài 
contratti  solenni,  come  or  ora  si  notava,  ed  anche  riguardo 
a quelli,  la  cui  formazione  è subordinata  per  speciale  clau- 
sola delle  parti  alla  osservanza  di  qualche  formalità,  per  esem- 
pio alla  redazione  dell’istrumento  pubblico.  Ma  se  la  formalità 
deH’istrumento  pubblico  o di  altro  atto,  sia  stata  convenuta 
soltanto  per  assicurare  la  prova  del  contratto;  questo  allora 
sussisterà  sin  dal  principio  per  virtù  del  consenso  prestato 
dalle  parti;  ove  quindi  una  di  esse  si  rifiutasse  alla  osservanza 
di  quella  formalità,  può  esser  chiamata  in  giudizio  perchè  sia 
condannata  ad  eseguire  tal  fatto;  in  caso  di  suo  ostinato  ri- 
fiuto, la  sentenza  terrà  luogo  di  quella  formalità.  Se  la  for- 
malità sia  stata  convenuta,  come  elemento  della  esistenza  del 
contratto,  o soltanto,  come  mezzo  di  prova,  è questione  d' in- 
terpretazione ; nel  dubbio  deve  ritenersi  che  sia  intesa  ad  assi- 
curare un  mezzo  di  prova,  e che  perciò  il  contratto  sussista 
indipendentemente  da  essa,  e possa  provarsi  coi  mezzi  ordi- 
nari. * Inoltre  v’  hanno  delle  convenzioni , per  la  cui  forma- 
zione è richiesta  la  dichiarazione  espressa  della  volontà  delle 
parti  contraenti  ; tali  sono  quelle  che  stabiliscono  obbligazioni 
attivamente  e passivamente  solidarie  (art.  1184  e 1188),  la  sur- 
rogazione convenzionale  (art.  1252  1°);  T interesse  nel  mutuo 
(art.  1831  alinea)  e la  fideiussione  (art.  1902). 

L’  offerta  può  essere  ritirata,  finché  non  è stata  accettata  ; 
eccettochè  l'offerente  siasi  impegnato  di  non  ritirarla  entro  un 
dato  termine;  ma  anche  in  questo  caso  eccezionale,  può  riti— 


1 Leg.  Il,  § 4,  D.  de  interrog  in  iur.  XI,  1 ; Leg.  16,  D.  de  SC.  Ma- 
cedon.  XIV,  6;  Leg  63,  D.  de  re  iudicata,  XLII,  1 ; consulta  Savigny,  Sist. 
del  Dir.  rom.  Ili,  § 13S;  Demoloinbe,  XXIV,  57-39;  Aubry  e Rau,  toni,  e § cit. 
pag.  293  testo  e nota  20. 

* Merlin,  Rep.  v®  Vente,  § 1 , art.  3,  n.7;Toullier,  Vili,  1 , 40;  Durantun,X,87 
e XVI,  36;  Troplong,  De  la  vente,  I,  19;  Aubry  e Rau,  toni  § e pag.  cit.  testo  e 
nota  2t  ; vedi  tuttavia  Demolombe,  XXIV,  36. 
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rare  l’ offerta  in  ogni  momento,  prima  che  giunga  al  destina- 
tario. 1 

L’accettazione  dell’offerta  può  farsi  subito  e anche  dopo 
trascorso  un  qualche  intervallo  di  tempo  ; ma  non  dopo  che 
sia  spirato  il  termine  fissato  dall’  offerente  per  1’  accettazione  ; 
e neppur  dopo  che  sia  trascorso  si  lungo  tempo  da  potersi 
ragionevolmente  ritenere  dall’  offerente  che  1’  altra  parte  non 
ebbe  mai  o abbandonò  il  proposito  di  accettare  1’  offerta  fat- 
tale. 8 In  ogni  caso  l’ accettazione  non  può  avere  utilmente  luogo 
dopo  che  l’offerente  sia  morto  o divenuto  incapace  a contrat- 
tare ; perocché  non  può  stabilirsi  più  1’  accordo  fra  le  due  vo- 
lontà, mentre  una  o più  non  esiste  o non  è più  capace  di 
accordarsi  coll’altra.  3 Parimente  se  sia  morto  quegli  al  quale 
l’offerta  fu  fatta,  non  possono  in  sua  vece  accettarla  i suoi 
eredi;  perchè  questi  succedono  si  nei  diritti  e nelle  obbliga- 
zioni del  defunto , ma  non  nella  sua  volontà  ; nè  la  offerta 
conferisce  una  facoltà  di  accettare  trasmissibile  agli  eredi  di 
colui  al  quale  è stata  fatta.  Del  pari  se  questi  sia  divenuto 
incapace,  non  possono  in  sua  vece  accettare  l’offerta  i suoi 
legali  rappresentanti. 4 

Tanto  la  promessa,  quanto  l’ accettazione  di  essa  deve 
esser  fatta  col  serio  intendimento  di  assumere  un’  obbligazione 
fanimo  contrahendae  obligationis)  e non  per  semplice  compia- 
cenza; quindi,  esempligrazia,  la  promessa  fatta  dal  padre  al 
figlio  di  dargli  i mezzi  per  un  viaggio  e da  questo  accettata 
non  costituisce  contratto  e perciò  non  ingenera  obbligazione. 
É inoltre  necessario  che  l’accettazione  corrisponda  esattamente 
e sotto  tutti  i riguardi  alla  promessa;  dimodoché  esempligra- 
zia, non  si  formerebbe  il  contratto,  se  il  promittente  intese 


1 Toullier,VI,30;  Duvergier,  Dcla  vente,  1,56  e 57;  Demolombe, XXIV,  64-65; 
Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  292. 

* Consulta  C.  C.  Firenze,  24  dicembre  4S68,  A.  Il,  4,  337. 

5 Duranton,  XVI,  45;  TroploDg,  De  la  vente,  n.  27;  Marcadé,  art.  4 408,  11; 
Demotombe,  XXIV,  63-67  ; Aubry  e Rau,  III,  loc.  cit.  e nota  2. 

4 Toullier,  VI,  31  ; Duvcrgier,  De  la  vente,  I,  69;  Aubry  e Rau,  loc.  cit.; 
Demolombe,  XXIV,  69  ; contro  Duranton,  XVI,  45. 
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obbligarsi  sotto  condizione  o a termine,  mentre  l’accettante  o 
stipulante  intese  contrarre  un’ obbligazione  pura  e semplice.  1 
In  pura  teoria  l’accettazione  rende  perfetto  il  contratto 
dal  momento  che  è fatta  e non  da  quello  che  giunge  a noti- 
zia dell’offerente;  invero  allora  e non  ora  l’accettante  vuole 
ciò  che  vuole  l’offerente  e viceversa.  Ciò  è vero  non  sola- 
mente quando  l’accettazione  ha  avuto  luogo  in  modo  tacito; 
per  esempio  colla  esecuzione  che  il  mandatario  faccia  del  man- 
dato conferitogli  per  lettera  (art.  e arg.  art.  1738);  ma  anche 
quando  essa  è espressa,  almeno  allora  che  è stata  annunziata 
all’ offerente  con  un  mezzo  di  comunicazione  o trasmissione, 
che  non  è in  potere  dell’accettante  di  arrestare  nel  suo  cam- 
mino; per  esempio  a mezzo  di  una  lettera  impostata,  o di  un 
telegramma  spedito.  2 Tuttavia  in  pratica  tende  sempre  più  a 
prevalere  la  dottrina,  secondo  la  quale  la  convenzione  non  si 
forma  che  nel  momento  in  cui  il  proponente  abbia  ricevuto  la 
risposta  orale  o scritta  dell’accettazione  della  sua  proposta  da 
parte  di  colui  al  quale  questa  fu  fatta.  3 

Se  alcuno  abbia  accettato  un’offerta,  ignorando  che  era 
stata  ritirata  o che  l’offerente  era  morto  o era  divenuto  in- 
capace, e per  ragione  della  sua  accettazione  abbia  fatto  spese 
o sofferto  danni,  ha  diritto  all’indennità  in  forza  della  mas- 
sima che  nemo  ex  alterine  facto  praegravari  debet. 

53.  Perchè  il  consenso  dar  possa  esistenza  valida  ad  un 
contratto,  si  richiede  che  sia  esente  dai  vizi  dell’errore,  della 


1 Vedi  Gaio,  III,  402;  Instit.  § 5,  de  inutil.  stip.  ITI,  20;  bcg.  I,  § 3 e 4; 
Leg.  83,  D.  de  verb.  obi.  XLV,  1 ; Leg.  15,  do  aecept.  XLVI,  4. 

* Consulta  Pothier,  De  la  vente,  n.  32;  Duranton,  XVI,  45;  Duvergier, 
De  la  vente,  I,  58;  Marcadé  art.  1108,  II;  Demolonibe,  XXIV,  72-75;  Aubry 
e Rau,  IV,  § 343,  pag.  294-295;  Serafini,  Il  telegrafo  in  relazione  alla  giuris- 
prudenza civile  e commerciale,  § 17  e seg.;  Picozzi,  Archivio  giuridico,  VI,  1-59; 
Genova,  27  febbraio  1871,  L.  XI,  794. 

* Merlin,  Rép.  v°  Vente,  §4,  art.  3,  n.  44  ; Toullier,  VI,  29;  Troplong, 
De  la  vento,  I,  24  ; Pardessus,  Cours  de  droit  comm.  I,  250  ; Larombière,  I, 
art.  4101,  n.  19  e 21;  Lucca,  18  luglio  1870,  A.  IV,  2,  523;  C.  C.  Torino, 
22  dicembre  1871,  L.  XII,  76  e nota. 
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violenza  e del  dolo,  i quali  in  generale,  se  non  escludono  sem- 
pre in  modo  assoluto  il  consenso,  possono  renderlo  cotanto 
imperfetto  da  non  essere  sufficiente  a produrre  quell’effetto 
(art.  1108).  Dico  in  generale;  poiché  la  violenza  fisica  sempre 
e l’ errore  in  certi  casi  escludono  il  consenso  ; allora  il  con- 
tratto non  è già  solamente  invalido,  ma  non  sussiste  punto, 
al  modo  stesso  che  si  ha  per  inesistente  il  contratto  stipulato 
da  un  minore  non  giunto  ancora  alla  età  della  ragione  ; o da 
un  infermo  di  mente  o da  un  ubriaco,  non  compos  sui. 

Sebbene  il  Codice  patrio  regola  gli  effetti  dell’errore  e 
della  violenza  sul  consenso,  in  quanto  lo  rendono  invalido;  e 
ne  tace  nelle  ipotesi  che  lo  escludono;  tuttavia  reputo  pregio 
dell’opera  di  trattarne  sotto  entrambi  gli  aspetti. 

54.  L’errore  è la  falsa  nozione  di  una  cosa;  differisce 
perciò  dall’ignoranza  che  è la  mancanza  d’ogni  nozione  so- 
pra una  cosa;  chi  erra,  crede  sapere  e s’inganna;  chi  ignora 
non  sa;  attalchè  l’errore  appare  più  grave  dell’ignoranza. 
In  diritto  positivo  però  sotto  la  voce  errore  si  comprende  an- 
che l’ ignoranza. 

L’errore  è di  diritto  e di fatto  secondo  che  cade  sopra  una 
regola  di  diritto  o sopra  un  fatto.  In  secondo  luogo  l’errore 
è essenziale  e accidentale  : il  primo  è quello  che  esclude  affatto 
o rende  inefficace  il  consenso  a formare  un  contratto  valido  ; 
il  secondo  nè  lo  esclude,  nè  lo  rende  inatto  a produrre  questo 
effetto. 

L’errore  di  diritto  è essenziale,  quando  è del  contratto 
la  causa  unica  o principale,  come  se  esempligrazia  alcuno 
per  ignoranza  della  legge  creda  devoluta  a lui  e ad  altri  una 
eredità  e coti  questi  la  divida,  mentre  in  verità  spetta  per 
intero  a lui  solo;  o se  più  coeredi  per  ignoranza  della  legge 
dividano  per  capi  l’eredità  che  si  sarebbe  dovuta  dividere  per 
stirpe  (art.  1109). 

Per  sapere  poi,  se  l’errore  di  fatto  sia  o no  essenziale, 
è necessario  di  considerarlo  in  rapporto  alla  convenzione  stipu- 
lata, alla  cosa  che  ne  forma  l’obbietto;  alle  persone  dei  con- 
traenti, e ai  motivi  di  fatto  che  le  hanno  determinate  a con- 
trattare. 
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L’errore  che  cada  sulla  natura  del  contratto,  1 * esclude  il 
consenso,  e impedisce  perciò  che  il  contratto  medesimo  si  formi) 
quindi  per  esempio,  se  tu  intenda  stipulare  la  locazione  ed  io 
la  vendita,  tu  la  donazione  ed  io  il  comodato,  non  v’ha  nè  lo- 
cazione, nè  vendita,  nè  donazione,  nè  comodato  per  mancanza 
di  consenso.  * Parimente  se  le  parti  contraenti  hanno  simulato 
una  convenzione  che  non  intesero  contrattare,  non,  v’ha  con- 
tratto per  mancanza  di  consenso.  3 4 Ma  se  sotto  le  apparenze 
di  una  data  convenzione,  ne  vollero  concludere  un’  altra,  que- 
sta sussiste  ; perchè  sopra  di  essa  si  stabili  l’ accordo  delle 
parti  contraenti,  e <!'ve  starsi  a ciò  eh  ' queste  vollero  realmente 
e non  a ciò  che  finsero  di  fare  : plus  valere  quod  agitar,  quam 
quod  simulate  concipitur.  * In  tal  caso  devono  applicarsi'  tutte 
le  regole  generali  e particolari  risguardanti  la  convenzione 
che  le  parti  intesero  di  stipulare,  specialmente  quanto  alla  sua 
validità  (arg.  art.  773  e 1055).  Anche  l’errore  sulle  modalità 
del  contratto,  escludono  il  consenso;  perciò  non  si  formerà 
contratto,  se  tu  intendi  dj  stipularlo  puramente  e semplice- 
mente.  e io  sotto  condizione.  5 * * Ove  per  causa  dell’  errore,  il 
* contratto  deve  aversi  per  inesistente,  la  tradizione  che  si  faccia 
della  cosa  in  esecuzione  del  medesimo,  non  produce  verun 
effetto:  essa  rimane  un  mero  atto  materiale.  8 


1 La  ipotesi,  che  Terrore  cada  sulla  natura  e sulle  modalità  del  contrat- 
to, non  è punto  considerata  dalla  legge  patria  {Vedi  art.  1409  e IMO). 

* Leg.  87,  D.  de  obi.  et  act.  XI.IV,  7;  Aubry  e Rau,  loc.  cit.  ; tlemo- 
lombe,  XXIV,  1S5. 

3 Leg.  36  e 55,  D.  do  contr.  empt.  XVIII,  1;  Leg.  30,  D.  de  ritu  nupt. 
XXIII,  2 ; Leg.  3,  § 2;  Leg.  54,  D.  de  obi.  et  act.  XLIV,  7 ; Leg.  21,  C.  de 
transact. 

4 Leg.  4,2  e 3,  C.  plus  valere  quod  agitur,  quam  quod  simulate  con- 

cipitur, IV,  22;  Leg.  36  e 38,  de  contr.  empt.  XVIII,  4:  Leg.  5,  § 5;  Leg.  7, 

§ 6;  Leg.  33,  § 23,  D.  de  donat.  inter  vir.  et  uxor.  XXIV,  4. 

3 Gaius,  IH,  102,  Inst.  § 5,  de  inut.  stipul.  Ili,  20;  Leg.  4,  § 3,  D.  de 
verb.  obi.  XLV,  1 ; consulta  Lucca,  18  luglio  4870,  A,  IV,  2,  323. 

' È noto  che  in  drittb  romano  la  nullità  della  convenzione  non  impediva 
che  la  tradizione  susseguente  trasferisse  la  proprietà,  ove  da  una  parte  il  tra- 
dens  avesse  avuto  la  volontà  di  trasferirla  e T accipiens  di  acquistarla,  ciò  era 
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55.  L’errore  che  cade  sulla  cosa,  formante  l’obbietto  del 
contratto,  può  essere  essenziale  e accidentale;  e quando  è essen- 
ziale può  escludere  o solamente  invalidare  il  consenso.  Se  cade 
sulla  identità  della  cosa  fin  ipso  corporej  esclude  il  consenso  e 
impedisce  che  il  contratto  si  formi.  1 

Se  cade  invece  sopra  la  sostanza  ole  qualità  sostanziali  della 
medesima,  invalida  solamente  e non  esclude  il  consenso  {arti- 
colo 1 1 10).*  Quindi,  non  v’  ha  vendita,  se  tu  intenda  di  vendermi 
un  quadro  del  Tiziano,  e io  di  acquistarne  uno  di  Raffaello  ; si 
forma  invece  la  vendita  se  io  acquisti  il  tal  quadro,  che  reputo 
sia  l’originale  dipinto  da  Raffaello,  mentre  non  è che  una  copia; 
ma  essa  è annullabile  per  cagione  del  mio  errore.  3 Ma  quando 
T obbietto  del  contratto  sia  una  quantità,  e T errore  cada  sul- 
1’  ammontare  di  essa,  il  contratto  medesimo,  se  unilaterale,  si 
forma  validamente  per  la  quantità  minore,  sino  alla  quale  il 
consenso  delle  parti  s’incontrò;  quindi  se  io  ti  abbia  diman- 
dato in  imprestito  dieci  napoleoni  da  cinque  franchi,  e tu  abbia 
creduto  che  li  volessi  da  venti  frangili,  il  mutuo  si  forma  sino 
alia  somma  di  cinquanta  franchi.  Ove  poi  si  tratti  di  contratto 
bilaterale,  bisogna  distinguere,  se  la  quantità  promessa  in  cor-  * 
respettivo  della  prestazione  da  farsi  dello  stipulante,  sia  mi- 
nore o maggiore  di  quella  pretesa  da  quest’ultimo;  poiché 
nel  primo  caso  il  contratto  non  può  formarsi,  giacché  per  ca- 
gion  dell’  errore  il  consenso  del  promittente  non  si  accorda  con 


pienamente  conforme  ai  prinripT  del  giusto  titolo  relativamente  alla  tradizione 
,'Leg.  36,  D.  de  aqu.  rer.  dnm.  XLI,  1 ; consulta  Leg.  18  princ.  D.  de  rcb. 
cred.  XII,  I).  Ma  dacché  in  diritto  patrio  la  proprietà  si  trasferisce  per  virtù 
del  solo  consenso,  e la  tradizione  non  ha  verun  valore  giuridico  in  ordine  a tale 
obbietto,  la  decisione  romana  non  v’è  punto  applicabile. 

1 Inst.  § SS,  de  inut.,  stipul.  Ili,  19;  Leg.  9 princ.  D.  de  contr.  empt. 
XVIII,  I;  Leg.  83,  § t;  Leg.  137,  § 1,  D.  de  verb.  obi.  XLV,  1;  Leg.  10,  C.  de 
don.  Vili,  5. — Neppur  questo  caso  è contemplato  dagli  articoli  1109  e 1110. 

* 3 Non  può  nascer  dubbio  che  il  contratto  stipulato  per  errore  sulla  so- 
stanza o sulle  qualità  sostanziali  della  cosa  che  ne  forma  l’ obbietto,  è per  legge 
patria  solamente  annullabile  sulla  dimanda  di  quello  dei  contraenti  che  fu  in 
errore. 
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quello  dello  stipulante,  sibbene  nel  secondo,  accordandosi  i due 
consensi  nella  quantità  minore. 1 Quindi  se  intendo  di  darti  in 
affitto  la  casa  per  dieci  e tu  intenda  di  prenderla  per  cinque,  non 
si  forma  contratto;  ben  inteso  che  se  in  seguito  tu  convenga 
in  dieci,  il  contratto  si  formerà  a nuovo,  e non  sarà  invece  il 
primo  convalidato;  se  invece  intendo  di  dartela  a pigione  per 
cinque  e tu  intenda  di  prenderla  per  dieci,  la  locazione  sussiste 
validamente.  * Analoghe  decisioni  sono  applicabili  nel  caso  che 
l’errore  cada  sopra  una  qualità,  promessa  migliore  di  quella 
che  lo  stipulante  voleva;  3 è bene  inteso  che  nel  caso  contra- 
rio è in  facoltà  di  colui  che  fu  in  errore  di  mantenere  o fare 
annullare  il  contratto.  La  sostanza  o le  qualità  sostanziali  di 
una  cosa  sono  quelle  che  i contraenti  hanno  avuto  principal- 
mente in  vista  nel  contratto,  e senza  delle  quali  non  lo  avreb- 
bero stipulato.  Nel  decidere  se  una  qualità  sia  o no  sostan- 
ziale, deve  aversi  riguardo  non  tanto  alla  natura  della  cosa  in 
se  medesima,  quanto  alla  considerazione  sotto  la  quale  è di- 
venuta 1’  oggetto  del  contratto  ; dimodoché  una  qualità  in  se 
medesima  accidentale  può  Avere  assunto  il  carattere  di  sostan- 
ziale per  virtù  dell’intenzione  esplicita  o implicita  dei  con- 
traenti, come  se  per  esempio,  una  medaglia  antica  sia  romana 
e noi}  greca  o viceversa.  Sarebbe  adunque  annullabile  la  ven- 
dita di  un  monile  creduto  d’oro,  mentre  è di  ottone  o d’argento 
dorato;  di  una  botte  di  vino  che  fosse  divenuto  aceto, 4 o fosse 
una  mistura  di  liquidi  e droghe  anziché  sugo  di  uva;  5 di  una 
medaglia  reputata  antica,  mentre  è moderna;  o di  una  meda- 
glia antica  venduta  per  romana,  mentre  è greca  o viceversa; 


1 Leg.  4,  § 4 in  fine,  D.  de  verb.  obi.  XLV,  1. 

* Leg.  52,  § 5,  D.  locati,  XIX,  2. 

* Leg.  22  e 83,  § 3,  D.  de  verb.  obi. 

4 Ulpiano  riteneva  che  fosse  valida  la  vendita  dell'aceto  in  luogo  del  vino 
(si  acelum  prò  vino  rateai)  si  modo  vinum  acuit,  quia  eadem  prope  substantia 
est;  la  considerava  per  nulla,  si  ab  initio  acetoni  fuit,  ut  embamba,  perchè 
allora  aliud  prò  alio  venisse  videtur  (Leg.  9 cit.).  Ma  io  son  d'avviso  che  anco 
nel  primo  caso  vendita  sia  nulla  ; perché  vi  fu  errore  in  una  qualità  se  non 
sostanziale  in  sé,  tale  certamente  per  intenzione  delle  parti. 

6 C.  C.  Torino,  2 maggio  4867,  B.  XIX,  4,  349. 
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di  un  quadro  erroneamente  attribuito  a Raffaello.  1 * Al  contra- 
rio è un  errore  meramente  accidentale  quello  che  cade  sopra 
una  qualità  non  sostanziale;  perciò  esempligrazia  sarà  valida 
la  vendita  di  un  monile  d’oro  d’infima  qualità  e ritenuto  invece 
dal  compratore  per  oro  di  coppella,  e un  cantarano  di  noce, 
reputato  di  mogano  o di  palisandro.  * Nulla  vieta  però  alle  parti 
di  considerare  come  sostanziale  anche  una  qualità  meramente 
accidentale;  allora  se  tale  qualità  manca,  il  contratto  è annul- 
labile. 3 

56.  L’errore  sulla  persona  ancora  può  essere  essenziale  e 
accidentale;  anche  nel  primo  caso  però  invalida  ma  non  esclude 
il  consenso.  É essenziale  quando  la  considerazione  della  persona 
colla  quale  s’ intende  di  contrattare,  sia  la  causa  principale  o 
determinante  del  contratto  : ciò  si  avvera  non  solamente  nei 
contratti  di  beneficenza,  ma  anche  in  tutti  quelli  a titolo  oneroso 
nei  quali  si  ricerca  il  talento,  l’industria  ed  anche  la  riputa- 
zione e il  credito  della  persona. 4 All’  infuorcr  di  questo  caso 
l’errore  sulla  persona  non  vizia  il  consenso  (art.  1110  alinea). 

57.  Da  ultimo  l' errore  sui  motivi  di  fatto  che  hanno  deter- 
minato le  parti  a contrattare,  non  invalida  il  contratto;  eccet- 
tochè  la  realtà  dei  medesimi  non  costituisca  per  intenzione 
delle  parti,  una  condizione  necessaria  alla  validità  del  medesimo.5 


1 Leg.  9,  § 2,  14  in  fine;  Lcg.  10,  11,  § 1;  L'g.  14;  Leg.  il  c 45,  D. 
de  contr.  empt.;  Leg.  SI,  § 2,  D.  de  act.  cinpt.  vend,  XIX,  1;  Savigny,  op. 
cit.  HI,  138;  Duranton.X,  144;  Mourlon.II,  1014  e sog.-  Demolombe,  XXIV,  91 
e seg.;  Consulta  C.  C.  Torino,  16  dicembre  1869,  B.  XXI,  1,  846. 

* Leg.  9,  § 2;  Leg.  IO  e 14,  D.  de  contr.  empt.  XVIII,  1;  Leg.  1 1,  § 1, 

D.  eod.;  nel  qual  testo  colla  comune  dei  dottori,  leggo  emplionem  esse  , o non 

emptionem  non  esse. 

3 Leg.  41,  § 1;  Leg.  46,  D.  de  contr.  empt.;  Leg.  21,  § 2,  D.  de  act. 
empt.  vend.  XIX,  4. 

4 Leg.  6 e 7,  § 1,  e Leg.  8,  D.  de  condict.  sine  causa  data,  XII,  7;  Lcg.  32, 
D.  de  reb.  creditis  ; vedi  Torino,  li  aprile  1866,  B.  XVIII,  2,  148. 

5 Leg.  58,  D.  de  contr.  empt.;  Leg.  5,  § 1,  D.  de  act.  empt.  vend.;  Leg.  3, 

§ 7,  D.  de  condict.  causa  data,  XII,  4;  Leg.  65,  § 2,  D.  de  condict.  ind.  XII , 6; 

Precerutti,  II,  186;  Mourlon,  II,  1046. 
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58.  Queste  regole  sono  applicabili  anche  nel  caso  in  cui 
sull’  errore  di  fatto  abbia  avuto  influenza  l’ignoranza  di  diritto; 
per  esempio,  se  alcuno  abbia  creduto  che  una  locazione  di  cento 
anni  sia  la  cosa  stessa  di  una  enfiteusi  in  terza  generazione,  ed 
abbia  creduto  di  ottener  questa,  mentre  il  proprietario  dei  beni 
affatto  incolti  ebbe  in  animo  di  fare  una  vera  locazione,  giusta 
la  disposizione  dell’articolo  1571  alinea  ultimo. 

59.  Giova  ripetere  che  per  1’  applicazione  delle  suddette 
regole,  non  si  richiede  che  siano  in  errore  ambedue  le  parti 
contraenti;  basta  l’errore  di  una  sola  di  esse  per  l’annullamento 
del  contratto;  perocché  per  la  validità  di  questo  si  richiede  il 
consenso  valido  di  ambedue.  1 * Ma  il  contraente  che  è stato  in 
errore,  e si  vale  della  nullità  del  contratto  in  via  d’azione  o di 
eccezione  può  esser  condannato  verso  l’altro  al  risarcimento 
de’danni;  perchè  egli  è in  colpa  di  non  aver  cercato  d’illumi- 
narsi come  agevolmente  avrebbe  potuto;  manifestando  esem- 
pligrazia, nel  relativo  caso,  la  sua  intenzione  circa  alla  sostanza 
dell’oggetto  del  contratto.  8 Dall’altra  parte  deve  egli  soppor- 
tare i danni  che  il  suo  errore  può  avergli  cagionati;  senza 
distinguere  se  il  contratto  sia  inesistente,  annullabile,  o valido; 
salva  1’  eccezione  già  indicata  intorno  all’  errore  sulla  esten- 
sione o quantità  dell’oggetto. 

60.  In  secondo  luogo  la  violenza  impiegata  per  estorcere  da 
una  persona  un  contratto, 3 * 5 * * può  escludere  o solamente  invali- 
dare il  consenso  della  persona  che  lo  subisce  : lo  esclude  la 


1 Delv  incourt,  11,  676;  Duranton,  X,  1 19:  Colmet  de  Santerre,  V,  16  bis,  IV; 

Marcadé , articolo  110,  III;  Demolombe,  XXIV,  96-105;  con Irò  Duvergier , 

De  la  v?nte,  I,  300;  Troplong,  De  la  vente,  II,  15. 

* Leg.  9,  D.  de  ccntr.  empt  ; Savigny,  op.  cit.p.285;  Demolombe,  X)QV,  87 
e 88;  Doveri,  II,  64,  nota  1. 

5 La  violenza  che  non  ha  avuto  per  oggetto  di  estorcere  una  obbligazione, 

ma  che  ha  determinato  la  persona  violentata  ad  assumerla,  non  la  rende  nulla. 

— Sed  licet  vira  factam  a quocumque  Praetor  complectatur,  eleganter  tamen 

Pompimi us  ait,  si  qno  magistodevi  bostium.vel  latronum  vel  pnpuli  tuerer,  vel 
liberarem,  aliquid  a te  accepero,  vel  to  obligavero,  non  debere  me  hoc  aedicto 
teneri,  nisi  ipse  hanc  tibi  vim  sommisi,  caeterum  si  alienum  sum  a vi,  teneri 
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violenza  fisica  che  consiste  nell’impiego  di  forza  materiale;  1 lo 
invalida  la  violenza  morale  costituita  da  minacce  che  producono 
il  timore,  e questo  determina  la  persona  violentata  a conchiudere 
il  contratto  (art.  lille  seg.).  8 

Non  ogni  violenza  morale  però  invalida  il  consenso  : ma 
quella  soltanto  che  ingiustamente  incute  al  contraente  che  la 
subisce,  un  timor  ragionevole  da  fare  impressione  sopra  una 
persona  sensata,  di  esporre  sè  o le  sue  sostanze  ad  un  male 
notabile  (art.  1112). 

Tre  condizioni  adunque  debbono  concorrere  a costituire 
cotale  violenza.  Perciocché  in  primo  luogo  deve  essere  ingiusta; 
cioè  esercitata  senza  diritto.  Quindi  la  detenzione  arbitraria 
d’  una  persona  è un  atto  di  violenza  che  vizia  i contratti  da 
essa  conclusi  per  ricuperare  la  sua  libertà,  ma  non  1’  arresto 
personale  legalmente  eseguito.  Parimente  la  minaccia  di  ucci- 
sione, d’incendio  e simili  mali  costituisce  la  violenza  che  vizia 
il  consenso;  ma  non  la  minaccia  fatta  ad  un  debitore  di  eser- 
citare contro  di  lui  atti  giudiziali , o 1’  esecuzione  personale 
dell’arresto,  o la  minaccia  fatta  ad  una  persona  di  muoverle 
querela  per  un  reato;  semprechè  peraltro  con  siffatte  minacce 


me  non  debere:  ego  eoim  operati  potius  raeae  mercedem  accepisse  videor  ;Leg.  9, 
§ 1 io  fin.  D.  eod.J.  La  promessa  non  i neppure  riducibile,  essendo  sconosciuta 
nel  nostro  diritto  la  riduzione  di  un' obbligazione  valida.  Quando  però  la  pro- 
messa sia  straordinariamente  eccessiva , avvi  ben  fondato  motivo  di  credere 
che  il  prominente  la  fece,  quasi  invasato  dalla  paura,  e perciò  senza  consenso  , 
ed  allora  deve  aversi  come  non  fatta.  Ma  dichiarata  nulla  la  promessa,  non  cessa 
la  persona  salvata  di  essere  obbligata  verso  il  salvatore  di  rimunerarlo  per  il 
fatto  stesso  del  servigio  (Marcadé,  art.  4114;  Mourlon,  11,  1054,  cbe  cita  Valette; 
Demolombe.XXlV,  150  e 451,  fra  i quali  però  l’accordo  cade  soltanto  nel  concetto 
fondamentale,  che  al  salvatore  ei  deve  una  rimunerazione;  contro  Duvcrgier  sur 
Toullier,  V,  85,  che  ritiene  la  promessa  riducibile). 

1 Paulus,  I,  7,  § 7;  Leg.  2,  D.  quod  metus  causa  gest.  erit,  IV,  2;  Prece- 
rutti,  II,  715;  Doveri,  II,  64,  nota  4 ; Demolombe,  XXIV,  134. 

8 Leg.  4,  D.  eod.  — È noto  che  l'antica  giurisprudenza  romana  non  aveva 
riguardo  nelle  contrattazioni  alla  violenza;  perchè  secondo  essa,  non  escludeva  il 
consenso  e non  impediva  perciò  la  formazione  del  contratto  (Leg.  41 , § 5.  D.  eod.). 
Ma  è pur  noto  che  il  pretore  Ottavio  modificò  questo  rigore,  difendendo  il  con- 
traente violentato  contro  te  conseguenze  dannose  della  patita  violenza. 
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giuste,  non  si  consegua  più  di  quello  a cui  si  abbia  diritto,  sia 
per  un  titolo  preesistente,  sia  per  ragione  della  riparazione  del 
danno  cagionato  dal  reato.  1 

In  secondo  luogo  il  timore  deve  esser  ragionevole,  da  fare 
impressione  sopra  una  persona  sensata.  Questa  condizione  è 
complessa;  e richiede  a)  che  il  timore  sia  ragionevole;  cioè  che 
sia  certo  o grandemente  probabile  che  il  male  minacciato  sarà 
consumato;  dimodoché  appaia  prudente  consiglio  lo  stornarlo 
col  concludere  il  contratto;  ij  che  il  pericolo  sia  reale  e non  chi- 
merico, 8 e sia  grave;  * c)  che  il  male  minacciato  sia  imminente; 
sicché  non  possa  invocarsi  l’assistenza  della  forza  pubblica  per 
istornarlo; 4 e sia  pure  notevole.  La  notabilità  del  male  deve 
essere  considerata  in  modo  relativo  e non  assoluto;  in  generale 
può  considerarsi  come  notabile,  se  sia  maggiore  del  danno  che 
il  contratto  cagiona,  o del  sacrifizio  che  costa;  dimodoché  la 
minacciata  distruzione  di  una  memoria  di  carissima  persona 
può  bastare  alla  nullità  del  medesimo.  5 

Nel  decidere,  se  il  timore  ha  fatto  sulla  persona  del  con- 
traente, tale  impressione  da  invalidarne  il  consenso,  deve  aversi 
riguardo  alla  sua  età,  al  suo  sesso  e alla  sua  condizione; 
rimanendo  di  tal  maniera  temperata  la  regola  assoluta  che 
risulterebbe  dalla  condizione  voluta  dalla  legge,  che  cioè  la 


1 Leg.  3,  § 1;  Leg.  7,  § 1;  Log.  23,  § 1,  2 e 3,  D.  quod  metus,  IV,  2; 

Leg.  9 princ.  C.  de  contr.  et  commit.  stipai.  Vili,  38;  Leg.  3,  § 1;  Leg.  1*, 

§ 2;  Leg.  23,  § 3 in  fine,  D.  quod  metus;  Leg.  10,  G.  de  his  quae  vi  metusve  ; 
Merlin,  Rép.  v°  Crainte,  § 2;  Toullier,  VI,  81;  Duranton,  X,  142  e 143;  Marcadé, 
art.  1114;  Precerutti,  loc.  cit.;  Demolombe,  XXIV,  145-149;  Aubry  e Rau,  IV, 
§ 343  bis,  pag.  229-230. 

* Vedi  Leg.  6 e 7 princ.  D.  quod  metus,  IV,  2. 

3 Paulus,  I,  7,  § 7;  Leg.  2 e 3,  § 1 in  fine;  Leg.  4,  5 e 6 princ.;  Leg.  8, 

§ 1 e 2;  Leg.  22,  D.  eod. 

4 Leg.  1 e 9 princ.  D.  eod.;  Leg.  7,  C.  de  bis,  quae  vi  metusve,  II,  20  ; 
Leg.  8 princ.  C.  de  rese.  vend.  IV,  44;  consulta  Toullier,  VI,  79;  Duran- 
ton, X,  251  ; Larombière,  I,  art.  112,  n.  7;  Demolombe,  XXIV,  139;  Aubry  e 
Rau,  IV,  § 343  bis,  pag.  299  testo  e nota  11. 

5 Consulta  Leg.  9,  D.  ex  quib.  caus.  mai.  vig.  an.  IV,  6;  Leg.  7,  8,  22, 
D.  quod  met.  caus.;  Precerutti,  II,  715,  p.  188,  nota  4. 
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violenza  sia  di  tal  natura  da  fare  impressione  sopra  una  per- 
sona sensata. 

11  timore  riverenziale  non  costituisce  una  violenza  morale 
che  invalidi  il  consenso;  perciocché  da  una  parte  non  è ingiusto, 
e dall’  altra  non  può  esser  mai  si  grave  da  togliere  alla  per- 
sona che  lo  deve,  anziché  subisce,  la  libertà  necessaria  per  la 
validità  delle  contrattazioni , di  fronte  a colui  al  quale  deve 
riverenza.  1 Ma  se  vi  sia  intervenuta  violenza , allora  il  con- 
tratto è annullabile  (art.  cit.)  ; allora  nel  valutare  la  gravezza 
della  violenza,  deve  tenersi  conto  eziandio  del  timore  riveren- 
ziale; per  esempio,  può  essere  annullato  un  contratto  stipulato 
da  una  figlia  presa  dalle  doglie  del  parto  a favore  di  sua  madre 
che  la  minacciava  di  abbandonarla;  da  un  figlio  a favore  di  suo 
padre  sotto  la  minaccia  da  questo  fattagli  di  privarlo  della  suc- 
cessione, mediante  una  vendita  di  tutti  i suoi  beni  a fondo  per- 
duto. * È timore  riverenziale  non  solo  quello  de’ figli  legittimi, 
naturali  e adottivi,  e in  generale  de’ discendenti  verso  gli  ascen- 
denti, ma  eziandio  della  moglie  verso  il  marito,  di  un  inferiore 
verso  il  suo  superiore,  di  un  domestico  verso  il  suo  padrone.  3 

La  violenza  è causa  di  nullità  del  contratto,  non  solo  quando 
siasi  usata  contro  colui  che  ha  contratta  1’  obbligazione , ma 
eziandio,  quando  il  male  minacciato  sia  diretto  a colpire  la  per- 
sona o i beni  del  coniuge,  di  un  discendente  o di  un  ascendente  * 
del  medesimo;  perchè  si  presume  nel  modo  più  assoluto  che 
questi  tema  per  tali  suoi  congiunti,  come  per  se  stesso.  * Trat- 


* Vedi  Leg.  il  e Si,  D.  de  ritu  nupt.  XXIII,  i;  Leg.  7,  C.  de  bis  , 
quae  vi  mctusve  causa  gesta  sunt , XI,  SO;  vedi  pure  Leg.  1,  § 6,  D.  quar. 
rcr.  amat.  act.  non  dat.  XL1V,  5;  Leg.  26,  D.  de  pign.  et  bypot.;  Leg.  3.  si 
quis  aliq.  test,  prohib,;  Leg.  6,  C.  de  his  quae  vi  metusve  causa. 

8 Duranton,  X,  154;  Larombière,  I,  art.  1114,  n.  14;  Mourlon,  II,  1053; 
Demolombe,  XXIV,  163;  Aubry  e Rau,  IV,  § 343  bis,  pag.  301. 

* Duranton,  X,  151;  Aubry  e Rau,  loc.  cit.;  Marcadé,  art.  1114;  Demo* 
lombo  XXIV,  154  e seg. 

4 Vedi  Leg-  8,  § 3,  D.  quod  metus. 
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tandosi  di  altre  persone,  congiunte  od  anche  estranee, 1 spetta 
al  giudice  di  pronunziare  sulla  nullità,  secondo  le  circostanze 
(art.  1113).  In  altri  termini,  se  trattisi  di  coniuge,  di  discendente 
e ascendente,  la  violenza  usata  contro  alcuno  di  essi  produce 
necessariamente  e di  diritto  la  nullità  del  contratto,  come  se 
fosse  stata  esercitata  contro  il  contraente  medesimo,  mentre 
in  riguardo  a tutte  le  altre  persone  i giudici  sono  liberi  di  de- 
cidere, secondo  le  circostanze.  * Sotto  la  voce  di  discendente  si 
comprendono  anche  i figli  naturali  riconosciuti  o dichiarati  e i 
loro  discendenti  legittimi  (art.  e arg.  art.  184  e seg.  e art.  743, 
748,  815  e seg.),  3 anzi  vi  sono  compresi  eziandio  i figli  adot- 
tivi (art.  e arg.  art.  202  e seg.,  736  e seg.).  4 

La  violenza  morale,  come  è stato  detto,  non  esclude  il 
consenso,  ma  l’invalida;  essa  perciò  non  impedisce  che  il  con- 
tratto si  formi,  ma  lo  rende  annullabile  sulla  dimanda  del  con- 
traente violentato.  5 


' La  legge  non  distingue.  0’  altra  parte  anche  verso  una  persona  a me 
non  congiunta  per  vincolo  di  sangue,  posso  nutrire  tanto  affetto  da  rimaner 
colpito  da  grave  timore  per  il  male  minacciatole.  Chè  anzi  per  solo  sentimento 
di  umanità  posso  rimanerne  colpito  per  il  male  minacciato  a persona  del  lutto 
estranea,  come  se  fosse  minacciata  di  morte  una  persona  a me  affatto  ignota 
(Vedi  Marcadé,  art.  1103;  Demolombc,  XXIV,  16t). 

* Alcuno  mi  dimanda  che  gli  venda  il  mio  podere,  minacciando  d' in- 
cendiare l’abitazione  di  mio  figlio,  ove  mi  rifiuti  ; io,  sotto  l’influenza  di  questa 
minaccio,  glielo  vendo.  Il  giudice  dovrà  ammettere  la  dimanda  di  nullità,  benché 
il  mio  avversario  provi  che  fra  me  e mio  figlio  v’ha  inimicizia.  Al  contrario  se 
l'incendio  era  minacciato  all’abitazione  di  mia  sorella  o di  mio  zio,  il  giudice 
ammetterà  o no  la  dimanda  di  nullità,  secondo  che  proverò  o no  che  io  e que’miei 
congiunti  siamo  uniti  da  vivissima  affezione;  dimodoché  m'indussi  a vendere  per 
1‘unicn  motivo  di  risparmiar  loro  il  malo  minacciato  dell’incendio.  Mancandoli 
testo  francese  della  disposizione  finale  del  nostro  articolo  1113;  è controversa 
tra  gl’interpreti  di  esso  la  decisione  analoga  alla  disposizione  anzidetto  (Con- 
sulta nel  senso  di  questa  Larombière  e Demolombe,  loc.  cit.  ; Mourlon,  II,  lOSgj 

3 Delvincourt,  II,  462  ; Duranton,  X,  152  ; Aubry  e Rau,  tom.  e § cit. 
pag.  300,  nota  ti. 

4 Larombière,  I,  art.  1113,  n.  16;  Demolombe,  XXIV,  161  e 162  ; Aubry 
e Rau,  loc.  cit.  ; contro  Delvincourt  e Duranton,  loc.  cit. 

5 È noto  che  la  medesima  dottrina  è professata  da  tutti  gl’  interpreti  del 
diritto  romano,  rispetto  ai  contratti  stridi  iurta,  e dalla  grandissima  maggio- 
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La  violenza  morale  produce  questo  effetto  non  solo,  quando 
sia  stata  usata  dalla  persona,  a vantaggio  della  quale  si  è fatto 
il  contratto,  ma  anche  quando  sia  stata  impiegata  a tale  intento, 
da  persona  diversa  da  quella  (art.  1111  in  fine); 1 a differenza  del 
dolo.  * 

61.  In  terzo  ed  ultimo  luogo  il  dolo  non  esclude  mai,  ma 
invalida  solamente  il  consenso;  esso  perciò  non  impedisce  che 
si  formi  il  contratto,  ma  lo  rende  soltanto  soggetto  a nullità.  3 

11  dolo  sono  i raggiri  usati  da  uno  de’ contraenti  per  trarre  in 
inganno  l’ altro,  e determinarlo  per  tal  via  a conchiudere  il  con- 
tratto o a più  gravose  condizioni. 4 Non  possono  quindi  assimi- 
larsi al  dolo  nè  la  persuasione,  nè  quei  mezzi  leali  ed  onesti 
adoperati  dall’uno  de’ contraenti  nella  trattazione  dell’affare; 


rama  anche  rispetto  ai  contratti  bonae  /idei.  Quanto  poi  alla  opinione  che  possa 
riarsi  una  violenza  incidentale,  che  non  annullerebbe  il  contratto,  ma  produrrebbe 
un’azione  di  danni  ; essa  ha  ancor  meno  seguaci  (Consulta  Leg.  21 , § t , D.  eod.  ; 
Leg.  13,  princ.  C.  de  transact.  IH.  4 ; Leg.  3,  4,  8.  7 e 8,  10  e 4 2,  C.  eod.  ; 
Leg.  8,  princ.  C.  de  rese,  vend.;  vedi  Van  Wetter , II,  § 513  e i molti  che  cita). 

1 Leg.  1 4,  § 3,  D.  quod  metus  causa  ; Leg.  4,  § 33,  D.  do  doli  ezeep.  XLIV,  4. 
Non  osta  la  Leg.  S,  C.  eod.  ; consulta  Paulus,  I,  7,  § 5;  Leg.  9,  § I in  fin.  D.  eod. 

. * V*di  numero  seguente. 

a È noto  che  l’antica  giurisprudenza  romana  non  aveva  punto  riguardo 
al  dolo  in  materia  di  convenzione;  perchè  esso  non  esclude-mai  il  consenso:  la 
convenzione  perciò  sussisteva  e produceva  tutti  i suoi  effetti  ; ciascuna  delle 
parti  doveva  provvedere  ai  propri  interessi,  stipulando  nel  caso  di  frode  la  pre- 
stazione dei  danni,  o di  una  somma  di  denaro  (claumla  doli).  Ma  i pretori 
Cassio  e Aquilio  Gallo,  mutarono  tale  giurisprudenza,  stabilendo  che  il  con- 
traente ingannato  potesse  di  diritto  e indipendentemente  dalla  dausula  doli,  o 
impugnar  l’atto  o dimandare  il  risarcimento  dei  danni  sofferti  per  cagione  del 
dolo  (Vedi  fra  lo  altre,  la  Legge  1 princ.  § 1,  D.  de  dolo  malo,  IV,  3;  Leg.  t, 
tj  1,  D.  de  doli  eicept.  XL1V,4'.  Gl’  interpreti  però  nel  determina  re  l’effetto  del 
dolo  sullo  convenzioni,  giusta  il  diritto  romano  furono  e sono  tuttora  discordi 
(Consulta  Van  Wetter,  II,  § 2IJ,  pag.  754,  e i molti  che  cita). 

* Omnis  calliditas,  fallacia,  machinatio  ad  circdmveniendum,  fallendum, 
decipiendum  altcrum  adbibita  (Leg.  4,  § S,  D.  de  dolo  malo  ; Leg.  7,  g 9,  D.  de 
pactis  ; Leg.  43,  § 8,  D.  do  contr.  empt.).  Ma  la  voce  dolo  nel  suo  più  esteso 
significato  indica  prava  e positiva  intenzione  di  nuocere. 
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nemmeno  raggiungono  il  dolo  quelle  lodi  esagerate  e perciò 
solo  menzognere  almeno  in  parte;  e quelle  cure  quasi  faticose 
intese  ad  attenuare  i vizi  o difetti  della  cosa  offerta  o diman- 
data e sulla  quale  è per  stipularsi  il  contratto.  1 * Nemmeno  può 
ravvisarsi  dolo  nella  scaltrezza  di  uno  dei  contraenti,  e nella 
inesperienza  e spensieratezza  dell’  altro.  * Ma  non  si  richiede 
che  il  dolo  faccia  cadere  la  parte  contraente  con  cui  è adoperato, 
in  uno  di  quegli  errori  che  per  se  medesimi  viziano  il  consenso, 
giusta  le  regole  sopra  esposte;  perocché  allora  il  contratto  o 
si  dovrebbe  avere  per  inesistente,  3 o sarebbe  annullabile  per 
errore  secondo  le  regole  sovraesposte:  ciò  solo  è richiesto  che 
esso  abbia  fatto  nascere  l’intenzione  di  contrattare;  dimodoché 
quand-  anche  il  dolo  siasi  aggirato  intorno  a qualità  acciden- 
tali della  cosa,  ma  determinò  nondimeno  il  contraente  a sti- 
pulare il  contratto,  questo  è annullabile.  4 II  dolo  adunque 
non  vizia  coll’errore  che  produce,  il  consenso  tanto  quanto  si 
richiederebbe  per  rendere  nullo  il  contratto  ; però  all’  inva- 
lidamento insufficiente  del  consenso  si  aggiunge  il  torto  e il 
pregiudizio  che  esso  arreca  alla  parte  contro  cui  fu  usato  ; 
questo  torto  e pregiudizio,  consistendo  nella  stipulazione  del 
contratto,  è perfettamente  riparato  dall’ annullamento  di  questo. 
Nulla  rileva  del  resto*  che  il  dolo  sia  positivo  o negativo;  che 
miri  a far  credere  ciò  che  non  è,  o a fare  ignorare  ciò  che  è;  che 
consista  in  bugiarde  affermazioni,  o in  dissimulazioni  o in  fallaci 
reticenze. 


1 Io  venditionibus  et  locationibust  aliisque  n egotiis  licet  se  invicem  cir- 
cumscribere  (Leg.  16,  § 4,  D.  de  min.  vig.  quinq.  annis  IV,  4;  Leg.  22,  D.  loc. 
cond.  XIX,  2 ; Leg,  1,  § 2,D.  de  dolo  malo,  IV,  3;  Leg.  8,  C.de  rese.  vend.  IV,  44; 
Larombìère,  I,  art.  4116,  n.  5°  ; Demolombe,  XXIV,  178;  Aubry  e Bau.  loc.  cit.) 
* Vedi  Casale,  4 aprile  1868,  B.  XX,  *,  274. 

s Anche  in  tale  ipotesi  deve  tenersi  conto  del  dolo  ; potendo  servir  di 
base  all’azione  di  danni. 

• * Vedi  Marcadé,  loc. .cit.  ; Demolombe,  XXIV,  481  ; Aubry  e Rau,  IV, 

§ 3*2,  pag.  304. 
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Il  dolo  non  si  presume,  ma  deve  esser  sempre  concluden- 
temente provato;  1 ciò  è vero  anche  nel  caso  di  lesione.  * 

Non  ogni  dolo  invalida  il  consenso;  ma  quello  solamente 
che  sia  stato  la  causa  del  contratto  fdans  causarti  contrae  tut), 
ossia  che  abbia  fatto  nascere  l’intenzione  di  contrattare  in  colui 
contro  il  quale  si  adoperò  ; talché  senza  di  esso  questi  non 
avrebbe  contrattato.  Questo  dolo  chiamasi  determinante,  per 
distinguerlo  dall’ incidentale  fdoìus  incidensj,  che  si  usa  nel  corso 
delle  trattative  intese  alla  conclusione  del  contratto,  affine  d’in- 
durre la  parte  contraente,  contro  cui  è usato,  ad  accettare  con- 
dizioni che  altrimenti  non  avrebbe  accettato.  Questo  dolo  non 
è causa  di  nullità  del  contratto;  perchè  l’intenzione  di  con- 
trattare si  ebbe  prima  e indipendentemente  da  esso:  dà  soltanto 
diritto  o ad  una  diminuzione  della  prestazione  dovuta  dalla  parte 
che  fu  ingannata,  o al  risarcimento  de’ danni  contro  l’autore  o 
il  complice  del  medesimo.  3 

Nè  basta  che  il  dolo  sia  determinante  per  rendere  annul- 
labile il  contratto  stipulato  sotto  l’influenza  di  esso;  si  richiede 
ancora  cl)e  esso  sia  stato  usato  dall’altro  contraente  e non  da 
un  terzo  (art.  1115).  4 


1 Leg.  18,  § 1,  D.  de  prob.  XXII,  3 ; C.  C.  Firenze,  J4  novembre  1870; 
A.  IV,  1,  343. 

2 Nel  diritto  patrio  non  si  conosce  il  dolo  reale,  il  dolo  cioè  che  res  ipsa 
in  se  habet  (Log.  3G,  D.  de  verb.  obi.  XLV,  1). 

5 Leg.  13,  § 4;  Leg.  34,  D.  de  act.  empt.  vend.  XIX,  1 ; Leg.  43,  D.  de 
contr.  empt.  XVIII,  1 ; Toullier,  VI,  91  ; Duranton,  X,  170  e seg.  ; Larom- 
bière,  I,  art.  1116,  n.  3;  Demolombe,  XXIV.  175-177;  Aubry  e Rau,  IV, 
§ 343  bis,  pag.  308;  Marcadé,  art.  1116,  I e III. 

4 Leg,  8,  § 1,  D.  de  doli  exeept.  XLIV,  4.  — Contraria  disposizione  go- 
verna il  caso  della  violenza  (art.  1111).  La  ragione  della  differenza  che  per  tutti 
non  sarà  probabilmente  soddisfacente,  sta  in  questo,  che  la  violenza  invalida 
per  se  sola  il  consenso,  o perciò  è indifferente  che  ne  sia  stato  autore  il  con- 
traente o altra  persona  ; mentre  a produrre  la  nullità  del  contratto  nel  caso 
di  dolo  concorre  il  torto  cagionato  all’  ingannato  ; la  riparazione  del  quale  in 
quanto  consiste  nell’  annullamento  del  contratto,  non  può  dimandarsi  che  al 
contraente  che  commise  il  torto  ; o se  meglio  piaccia,  sta  in  questo,  che  gli 
atti  di  violenza  sono  più  colpevoli  e pericolosi  dei  raggiri  e perciò  debbono 
essere  più  gravemente  repressi. 
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Se  però  il  contraente  fu  complice  dei  rnggiri,  o ne  fu  sol- 
tanto consapevole  al  tempo  del  contratto,  questo  è parimente 
annullabile.  1 * * É poi  appena  da  notarsi  che  il  dolo  usato  da  un 
mandatario  convenzionale  o legale,  reputasi  come  usato  dal 
contraente;  per  quanto  riguarda  la  nullità  del  contratto.  * La 
disposizione  di  legge  che  dichiara  annullabile  il  contratto  per 
causa  di  dolo,  quando  questo  sia  stato  adoperato  da  uno  dei 
contraenti,  non  ammette  eccezione.  Ma  dall’altra  parte  essa 
non  riguarda  che  gli  atti  giuridici,  alla  cui  formazione  debbono 
concorrere  due  parti,  l’una  delle  quali  adoperi  il  dolo  contro 
l’ altra.  Quando  invece  gli  atti  siano  unilaterali,  quali  per  esem- 
pio, l’ accettazione  di  una  eredità  o la  rinunzia  ad  essa,  o ad  un 
condominio,  o ad  un  diritto  di  servitù,  il  dolo  può  esser  causa 
di  nullità,  benché  non  praticato  dalle  persone  interessate.  4 
Ma  se  entrambe  le  parti  siansi  reciprocamente  ingannate  ; 
l’ una  non  ha  azione  contro  l’altra,  sia  per  chiedere  1’  esecu- 
zione del  contratto  o per  conseguire  il  risarcimento  dei  danni, 
sia  per  fare  rimettere  le  cose  in  pristinum,  ove  il  contratto  sia 
stato  eseguito;  perchè  si  fa  luogo  a compensazione  fra  il  dolo 
dell’una  e il  dolo  dell’altra  parte:  dolus  inter  ntramque  partem 
compensatur.  Non  deve  punto  aversi  riguardo  alla  estensione 
del  danno  resultante  dal  dolo  rispettivo.  5 


1 Duranton,  X,  477  e 178  ; Marcadé,  art.  4446,  III  ; Larombière,  1,  art.  4146, 
n.  8 ; Demolombe,  XXIV,  1 86  ; Aubry  a Rau,  tom.  e § cit.  pag.  303. 

* Leg.  45,  D.  de  dolo  malo,  IV,  3;  Durantoo,  X,  486;  Larombière,  4, 
art.  1446,  n.  40;  Detqolombe,  XXIV,  487;  Aubry  e Rau,  loc.  cit. 

. ’ Consulta  Leg.  34,  § 3;  Leg.  57,  § 3,  de  coutr.  empt.  XVIIl,  4 ; Leg.  3, 

§ 3,  D.  de  eo  per  quem  fact.  erit,  II,  IO  ; Leg.  36,  D.  de  dolo  malo,  IV,  3 ; 
Leg.  4,  § 43,  D.  de  dot.  mal.  except.  XLIV,  1 ; Leg.  454,  D.  de  reg.  iur.  L,  17. 

* Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  303,  nota  S6. 

* Duranton,  X,  179;  Marcadè;  art.  4 446,  1 ; Larombière,  I,  art.  4146,  n.  8;  • 
Demolombe,  XXIV,  470  ; Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  30 i e pag.  303, 
nota  Ì9.  In  diritto  romano  invece  la  stessa  regola  ammetteva  delle  eccezioni 
(Tedi  Leg.  1,  § 5,  D.  de  doli  mali  except.  XLIV,  5 ; Leg.  36,  D.  de  verb. 
obi.  XLV,.1).  • 
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La  nullità  del  contratto  per  causa  di  dolo,  può  opporsi  an- 
che ai  terzi  successori  particolari  del  contraente  che  commise 
il  dolo.  1 

Il  contraente  ingannato  ha  in  ogni  caso  diritto  al  risarci- 
mento dei  danni  contro  1’  autore  dei  raggiri,  sia  1’  altro  con- 
traente o un  terzo,  cioè  gli  competa  o no  l’ azione  di  nullità 
(art.  1151).  * Se  il  dolo  fu  usato  da  un  mandatario  o da  un 
rappresentante  legale , al  risarcimento  de’  danni  sono  tenuti 
questi  e non  quegli  per  cui  contrattarono.  3 

62.  Il  terzo  requisito  necessario  per  la  validità,  ed  eziandio 
per  l’ esistenza  medesima  dei  contratti  è un  oggetto. 

In  generale  può  formare  oggetto  di  un  contratto,  ogni  cosa 
che  offra  allo  stipulante  un  qualche  interesse  e sia  possibile 
tanto  fisicamente  quanto  giuridicamente  (art.  1116).  Se  la  cosa 
non  offrisse  per  lo  stipulante  alcun  vantaggio,  non  potrebbe 
formare  obbietto  di  contratto;  perciocché  questo  dovrebbe  con- 
ferirgli su  quella  un  diritto,  nel  mentre  invece  non  si  dà  diritto 
senza  interesse  (art.  e arg.  art.  406).  4 Ma  l’interesse  può  essere 
pecuniario  o di  diletto;  quindi  per  esempio,  è suscettiva  di  con- 
trattazione la  ricreazione  onesta  e civile  con  dati  trattenimenti  di 
musica,  ballo,  lettura.  5 Anzi  se  la  cosa  ipoteticamente  non  offra 
per  se  stessa  alcun  vantaggio  allo  stipulante,  può  nondimeno 


' Toullier.VII,  549  e 550;  Duranton,  X,  <80;  Larombière,  1,  art.  1 H 4,  n.'12; 
contro  Marcadé,  art.  1116,  Il  ; Demolombe,  XXIV,  190. 

* Consulta  Lag.  8 e 18  princ.  e § 3,  D.  de  dolo  nialo,  IV,  3 ; Leg.  1,  D. 
de  proxenet.  4,  14;  Leg.  3,  § 2,  3,  D.  si  mensor  falsum  mod.  dix.  XI,  6;  ma 
tieni  conto  ad  un  tempo  del  carattere  generale  ed  assoluto  della  disposizione 
dell’articolo  1115  (Consulta  Duranton,  X,  176;  Marcadé,. art.  1116,  I ; -Larom- 
bière, t,  art.  1116,  n.  8°;  Demolombe,  XXIV,  183  e seg.  ; Auhry  e Rau  ,*IV, 
§ 343  bis,  pag.  303  testo  e nota  29  ;. 

* Consulta  Leg.  15,  D.  de  dolo  malo,  IV,  3;  Duranton,  X,‘  186;  Larom- 
bière, I,  art.  1116,  n.  10;  Demolombe,  XXIV,  187;  Aubry  e Rau,  IV,  § 343  bis, 
pag.  303  testo  e nota  28. 

‘ Inst.  § <9  princ.  de  inut.  stipul.  Ili,  20;  Leg.  64,  D.  de  pactis. 

* Leg.  3,  D.  de  serv.  praed.  urb.  Vili,  2;  Leg.  8,  § 1,  D.  si  serv.  vind.  Vili,  5; 
Leg.  3 princ.  D.  de  aqua  quot.  et  aest.  XLIII,  20  ; C.  C.  Firenze,  30  die.  1869, 
B.  XXI,  1,  890. 
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rendersi  utile  per  esso  nel  contratto,  mediante  la  clausola  penale, 
pel  caso  che  non  sia  prestata.  1 

É fisicamente  impossibile  in  primo  luogo  una  cosa  che  nel 
momento  del  contratto  non  esiste,  nè  può  in  avvenire  esistere, 
per  essere  contraria  alle  lqggi  naturali  (impossibilità  assoluta).* 
Ma  la  cosa  che  tale  non  sia,  non  può  punto  considerarsi  im- 
possibile, per  non  trovarsi  il  debitore  in  condizione  di  pre- 
starla f impossibilità  relativa  o personale)  : allora  la  sua  obbliga- 
zione si  risolverà  in  danni  (art.  e arg.  art.  1225,  1226,  1228  e 
1229).  3 

In  secondo  luogo  è fisicamente  impossibile  la  cosa  che 
nel  momento  del  contratto  era  cessata  di  esistere,  per  essere 
stata  esempligrazia,  distrutta  da  un  terremoto,  da  una  inonda- 
zione o da  un  incendio  (art.  e arg.  art.  1161). 4 È indifferente,  per 
quanto  riguarda  l’ esistenza  del  contratto,  che  le  parti  abbiano 
saputo  o ignorato  la  perdita  della  <;osa;  poiché  la  buona  o la 
mala  fede  non  può  mai  tener  luogo  di  obbietto  per  dare  esi- 
stenza al  contratto  (art.  e arg.  art.  cit.).  6 Ma  se  l’una  delle  due 
stipulò  il  contratto,  sapendo  che  la  cosa  era  perita,  ed  ha  con 
ciò  arrecato  danno  all’  altra,  è obbligata  a tenernela  indenne 
(arg.  art.  1151).  6 

Infine  per  essere  fisicamente  impossibile  non  può  formare 
obbietto  di  un  contratto  una  cosa  che  già  appartiene  a colui, 
al  quale  per  effetto  di  esso  dovrebbe  essere  consegnata;  perchè 
ree  quae  semel  mea  est,  amplius  mea  esse  non  potest  : la  cosa  stessa 
dicasi  di  un  diritto  reale,  o di  un  diritto  di  credito  sulla  mede- 
sima; giacché  il  diritto  di  proprietà  li  include  (art  e arg. 


* Inst.  loc.  cit.;  vedi  sopra  n.  42. 

* Gaius,  III,  97  ; Inst.  § t , de  inut.  stipul.  ; Leg.  8 princ.  de  contr. 

empt.  Vili,  t ; Leg.  I e 7,  D.  de  liered.  vel.  act.  vend.  XVIII,  4. 

3 Consulta  Leg  137,  § 4 in  fin.  D.  de  verb.  obi.  XLV,  t ; Leg.  25,  § 10, 
D.  fam.  ereisc.  X,  2. 

4 Gaius,  III,  97  ; Inst.  § 1,  de  inut.  stipul.  Ili,  20;  Leg.  57  princ.  de 

contr.  empt.  XVIII,  1 ; Leg.  1,  § 9,  D.  de  obi.  et  act.  XL1V,  7. 

5 Log.  57  princ.  e § 1 e 3,  D.  de  contr.  empt.  XVIII,  1. 

6 Leg.  57,  § 2 e 3,  D.  cod.  * 
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art.  710,  1447).  1 Ma  se  presso  il  proprietario  non  risieda  piena 
la  proprietà,  può  acquistare  di  tali  diritti  sulla  cosa  sua;  per 
esempio  può  dall'usufruttuario,  per  quanto  riguarda  il  diritto 
di  usufrutto,  ottenere  la  servitù  di  acquedotto  sopra  la  cosa 
stessa  sulla  quale  egli  non  ha  che  la  nuda  proprietà,  o pren- 
derla dal  medesimo  in  affitto.  Inoltre  la  stessa  regola  non  im- 
pedisce che  si  facciano  convenzioni  condizionali  (che  sono  molto 
ma  molto  ipotetiche)  sopra  la  cosa  propria.  2 

É poi  giuridicamente  impossibile  1’  obbietto,  che  sia  fuori 
di  commercio  per  tutti  in  generale  o per  il  creditore  in  par- 
ticolare (art.  e arg.  1116);  3 ma  se  ne  sia  vietato  il  com- 
mercio al  solo  debitore , il  contratto  è valido  , ed  obbliga 
questo  a pagare  al  creditore  i danni  (art.  e arg.  art.  cit.  e 
art.  1225).  4 Nulla  rileva  che  la  cosa  divenga  commerciabile, 
dopo  stipulato  il  contratto  : inesistente  questo  sin  dal  princi- 
pio, non  può  in  seguito  aver  vita.  5 Ma  reputo  che  anche  una 
cosa  incommerciabile  possa  condizionalmente  venir  dedotta  in 
contratto.  3 Chè  se  la  cosa  si  trovava  in  commercio  al  tempo 


1 Gaius,  111,  99;  Inst.  § 22,  de  inai,  stipul  ; lnst.  § i,  de  set.  IV,  6; 
Leg.  16  princ  de  contr.  empt.  XVIII,  1 ; Leg.  45  prine.'D.  do  reg.  iur.  L,  17. 

* Consulta,  tenendo  conto  però  delle  differenze  cMfcmssano  fra  la  teoria  ro- 
mana e la  patria  sulla  trasmissione  delle  cose,  Leg.  61,  D.  de  contr.  empt.  XVIII,  1 ; 
Leg.  98,  li.  de  cond.  XXXV,  1 ; Leg.  31  e 98  princ.  D.  de  verb.  oblig.  XLV,  1. 

3 Gaius,  III,  97  ; Inst.  § 2,  de  inut.  stipul.  Ili,  20  ; lnst.  § 5,  de  empt.  et 
vend.  Ili, £3;  Leg.  22,  23,  34,  § 1 e 2;  Leg. 73  princ.  D.  de  contr.  empt.  XVIII,  1 ; 
Leg.  83;  § 5,  D.  de  verb.  obi.  XLV,  1 ; Leg.  62  princ.  D.  de  conlr.  empt.  9f 
D.  de  re  milit.  XLIX,  16;  Leg,  6,  § 3 in  fine,  D.  de  oflìc.  proc.  I,  16. 

* Leg.  34,  D.  de  verb.  obi.  XLV,  1. 

5 Inst.  § 2,  de  inut.  stipul.  ili,  20;  Leg.  83,  § 5.  D.  de  verb.  obi.  XLV,  1. 

* Giusta  il  diritto  romano  non  poteva  dedursi  in  contratto  neppure  sotto 
condizione  una  cosa  fuori  di  commercio  (Leg.  3 i,  § 2,  D.  de  contr.  empt.  XVIII,  I; 
Leg.  83,  § 5,  de  verb  obi.  XLV,  1 ).  Ma  tale  decisione  uon  essendo  fondata 
sopra  verun  motivo  plausibile,  a giudizio  degl'interpreti  di  quel  gius  [Van  Wet- 
ter,  II,  § 206,  pag.  733},  reputo  che  non  debba  esser  seguita  nel  diritto  patrio  ; 
poiché  niuna  disposizione  di  esso  ce  la  impone  ; e la  decisione  contraria  è perfet- 
tamente conciliabile  colla  legge  patria  ; essendo  anzi  la  contraria  perfettamente 
conciliabile  coti  questa. 
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del  contratto,  e in  seguito  ne  sia  messa  fuori,  non  può  dirsi 
a rigore  che  il  contratto  sia  colpito  da  una  nullità  susseguente  ; 
perchè  ex  post  facto  ha  cessato  di  avere  il  suo  obbietto;  invece 
si  estingue  1’  obbligazione  del  debitore,  rimanendo  i rapporti 
suoi  e quelli  del  creditore  regolati  dalle  disposizioni  degli  ar- 
ticoli 1298-1299.  1 * 

Fra  le  cose  che  per  motivi  giuridici  non  possono  formare 
obbietto  di  contratto,  merita  special  menzione  una  successione 
non  ancora  aperta,  benché  a rigore  non  sia  fuori  di  commercio. 
I contratti  sopra  una  successione  non  ancora  aperta  sogliono 
comunemente  chiamarsi  contratti  o patti  successorii.  Essi  sono 
proibiti  per  essere  contrari  ai  buoni  costumi  e sorgente  di  pes- 
sime conseguenze,  specialmente  pel  pericolo  che  alla  vita  della 
persona,  la  cui  successione  sia  dedotta  in  contratto,  attenti  chi 
mediante  questo , si  fosse  assicurato  il  diritto  di  succederle 
(art.  1118).  * Questa  regola  è assoluta  e non  vien  meno,  neppure 
nel  caso  in  cui  la  persona  della  cui  eredità  si  tratta,  abbia  pre- 
stato il  suo  consenso  al  contratto,  e muoia  senza  rivocarlo;  3 o si 
tratti  di  un  contratto  di  matrimonio  (art.  954  e 1379).  4 Quanto 
alla  società,  è permesso  soltanto  di  pattuire  che  i beni  i quali 
saranno  acquistati  da  essi  per  successione,  vi  entrino  per  essere 
goduti  in  comune  (art.  1701).  5 I patti  successorii  sono  proi- 
biti non  solo  quando  abbiano  per  oggetto  l’universalità  o una 
quota  della  successione  non  ancora  aperta,  ma  ancora  diritti 
ereditari  eventuali  su  cose  particolari;  per  esempio  un  patto 
fra  l’erede  presuntivo  ed  un  legatario.  15 


1 Lcg.  83,  § 5,  D.  de  verb.  obi.  XLV,  t. 

* Leg.  64  , de  verb.  obi.  XLV,  t;  Leg.  19,  § 1,  D.  de  donat.  XXXIX,  3; 

Leg.  4,  C.  de  inutil.  stip.  Vili,  39;  Leg.  30,  C.  de  pact.  Il,  3 ; consulta  il  mio 

Trattato  delle  successioni,  I,  33. 

5 * * Vedi  il  mio  Trattato  delle  successioni,  I,  34-35. 

* Troplong,  De  la  vento,  I,  146;  Larombière,  I,  art.  4430,  n.  13;  De- 
molombe,  XXIV,  325;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  347.  Quanto  ai  patti 
stipulati  sulla  ereditk  di  un  assente,  vedi  Demolombe,  II,  430;  Aubry  e Rau, 
tom.  e § cit.  pag.  319-310  testo  e note  10-11. 
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Se  il  patto  successorio  abbia  per  oggetto  cose  indipen- 
denti e cose  dipendenti  da  una  successione  non  ancora  aperta 
è nullo  per  l’intero,  se  fu  concluso  per  un  solo  e medesimo 
prezzo.  Ma  è in  facoltà  del  creditore  di  mantenere  il  contratto 
per  le  cose  indipendenti  dalla  successione  e che  perciò  pos- 
sono formare  validamente  oggetto  del  medesimo,  consentendo 
di  pagare  tutto  il  prezzo  per  esse,  ossia  rinunziando  al  be- 
nefìzio del  contratto  per  le  cose  dipendenti  dalla  successione  ; 
invero  il  debitore  non  ha  interesse  di  opporsi  a che  il  con- 
tratto sussista  per  le  cose  indipendenti  dalla  successione;  anzi 
ne  ha  vantaggio,  prendendo  per  esse  sole  tutto  il  prezzo, 
parte  del  quale  sarebbe  stato  il  corrispettivo  delle  cose  della 
futura  successione  ; nè  può  efficacemente  contestare  che  non 
ha,  nè  avrebbe  consentito  al  contratto  di  quelle  cose  soltanto  ; 
poiché  il  consenso  prestato  pel  tutto,  comprese  necessariamente 
le  parti.  1 * 

Del  pari,  come  cose  giuridicamente  impossibili,  non  pos- 
sono formare  obbietto  di  contratto  i fatti  illeciti  o immorali  che 
siano  cioè  contrari  all’ordine  pubblico,  ai  buoni  costumi  e alla 
legge;  tali  sono  esempligrazia,  le  società  per  la  fondazione 
di  case  da  giuoco,  per  l’esercizio  del  contrabbando  (art.  e 
arg.  art.  1116  cong.  con  gli  art.  616,  849,  1065).  * 

Ma  viceversa  tutte  le  cose  che  sono  in  commercio  possono 
formare  oggetto  di  contratto,  siano  cose  strettamente  intese 
(res)  che  debbano  consegnarsi,  siano  fatti  (facta)  che  il  debi- 
tore debba  compiere  o da  cui  debba  astenersi  e che  siano  ap- 
prezzabili in  denaro  (art.  1219,  1221  e 1223).  3 La  natura  delle 
cose  è a questo  riguardo  affatto  indifferente;  quindi  possono 


1 Consulta  Troplong,  De  la  vente,  1,  251  ; Duvergier;  De  la  vento,  I,  231  ; 
Laromhière,  I,  art.  1130,  n.  32;  Dcmolombe,  XXIV,  329;  Aubry  e Rau,  tom.  e 
§ cit.  pag.  318. 

* Inst.  § 24,  de  inut.  stip.  Ili,  20;  Leg.  57,  D.  prò  socio,  XVII,  2;  Leg.  26 
e 27  princ.  ; Log.  35,  § 1;  Leg.  123,  D.  de  verb.  obi.  XLV,  1 ; Leg.  27,  § 3 e 4, 
D.  de  pactis,ll.  14;  Leg.  6,  C.  de  pactis,  II,  3 ; Leg.  4,  C.de  iuut.  stip.  VII],  39. 

» Vedi  Leg.  9,  § 2,  D.  de  statu  lib.  XL,  7. 
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essere  materia  di  contratto  lé  cose  mobili  ed  immobili,  cor- 
porali ed  incorporali,  fungibili  od  infungibili  e via  discor- 
rendo. 

Possono  essere  oggetto  di  contratto  le  cose  commerciabili 
non  solo  presenti,  o esistenti  nel  tempo  della  stipulazione  del 
contratto,  ma  anche  le  future,  cioè  non  esistenti  in  quel  tempo 
ma  che  possono,  esistere  in  avvenire,  come  se  ti  vendessi  il 
vino  che  produrrà  in  quest’  anno  la  mia  vigna.  Quando  il  con- 
tratto ha  per  oggetto  una  cosa  futura,  è necessario  di  consi- 
derare se  fu  dedotta  in  contratto  la  cosa,  in  quanto  esisterà, 
ossia  la  cosa  sperata  (res,  sperata),  o l’eventualità,  l’alea  della 
esistenza,  la  speranza  (aha,  spesj;  nel  primo  caso  il  contratto 
è commutativo,  nel  secondo  aleatorio;  di  conseguenza  nel  primo 
caso,  se,  la  cosa  mancherà,  come  se  la  mia  vigna  non  produrrà 
vino,  o si  poco  da  doversi  considerare  quasi  per  nullo,  il  con- 
tratto si  ha  come  non  fatto  per  mancanza  di  oggetto;  nel  se- 
condo sussiste,  produca  molto  o poco  o non  produca  nulla  la 
vigna.  1 Se  il  contratto  sia  della  prima  o della  seconda  specie, 
è quistione  di  fatto,  da  decidersi,  considerando  le  circostanze 
e specialmente  la  quantità  del  prezzo:  se  questa  equivalga,  o 
quasi,  al  valore  della  cosa  che  poteva  ragionevolmente  spe- 
rarsi, il  contratto  deve  in  generale  ritenersi  della  prima  spe- 
cie; altrimenti  della  seconda.  Nel  dubbio  il  contratto  deve  in- 
terpretarsi, secondo  la  regola  generale  contro  lo  stipulante  ed 
a favore  del  promittente  (art.  1137). 

Del  festo  tanto  la  piena  proprietà,  quanto  gli  altri  diritti 
reali,  e il  godimento  personale  della  cosa  possono  formare  og- 
getto di  contratto. 

Tuttavia  gli  atti  dipendenti  da  una  professione  letteraria, 
scientifica  od  artistica,  benché  non  sieno  fuori  di  commercio, 
non  possono  per  se  medesimi  e direttamente  formare  oggetto 
di  contratto  nel  senso  che  il  promittente  non  può  essere  ci- 
vilmente costretto  all’  esecuzione  della  sua  promessa,  come  il 
ipedico  a curare  il  malato,  l’avvocato  a difendere  la  causa; 


( Vedi  Leg.  8,  D.  de  eontr.  empt.  XVIII,  1. 
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‘ perciò  non  è tenuto  per  solo  effetto  della  inesecuzione  della 
medesima,  al  risarcimento  dei  danni;  ma  anche  in  tali  casi 
rimane  soggetto  alla  risponsabilità  stabilita  dagli  articoli  1151 
a 1152.  * Al  contrario  quegli  a cui  favore  tali  atti  furono  com- 
piuti, trovasi  obbligato  efficacemente  a prestare  al  promittente 
la  rimunerazione.  * Ma  può  essere  oggetto  di  un  contratto 
un’opera  da  prodursi  colla  mente  e colla  mano,  come  un  trat- 
tato di  geometria,  un  romanzo,  una  tragedia,  la  musica  di  un 
dramma,  un  quadro,  una  statua;  di  conseguenza  il  debitore 
è tenuto  civilmente  ad  eseguirla  sotto  pena  di  danni.  3 4 

63.  Ogni  cosa  che  viene  dedotta  in  contratto,  deve  essere 
determinata  almeno  nella  specie  o nel  genere  (art.  1117).'1 *  Se 
la  cosa  fosse  affatto  indeterminata,  può  considerarsi  il  contratto, 
come  mancante  di  obbietto  ; poiché  il  creditore  non  ha  alcuno 
interesse  per  esigere  l’esecuzione  del  contratto,  in  quanto 
che  il  debitore  può  prestargli  una  cosa  di  nessun  valore  ; per 
esempio,  stipulata  la  vendita  di  un  animale,  o di  una  pianta, 
il  venditore  può  soddisfare  la  sua  obbligazione  di  consegna, 
dando  al  compratore  un  moscerino,  un  insetto,  la  più  umile 
erba  del  prato. 

Ma  la  quantità  della  cosa  può  essere  incerta,  purché  si 
possa  determinare,  cogli  elementi  che  il  contratto  contenga; 
per  esempio,  può  determinarsi  la  quantità  del  grano  che  mi 
hai  venduto  per  seminare  il  mio  podere;  per  provvedere  ai 
bisogni  della  mia  famiglia  per  tre  mesi;  del  pari  può  de- 
terminarsi la  quantità  della  dote  che  un  padre  si  è obbligato 
di  costituire  a sua  figlia,  intendendosi  la  congrua,  cioè  tale 
che  sia  proporzionale  alle  sostanze  del  patrimonio  e alla  con- 


1 1 * Consulta  Leg.  4 princ.  D.  si  mensor.  fals.  mod.  dixer.  XI,  6 ; Aubry 

e Rau,  IV,  g 34,  pag.  344  tosto  e noia  4;  vedi  pure  il  mio  Tratlato  delle  lo- 

cazioni, n.  268. 

4 Leg.  74,  D.  de  verb.  obi.  XLV,  4.  — è noto  che  una  cosa  può  essere  de- 
terminata nel  suo  individuo,  nella  sua  specie  o nel  suo  genere;  che  la  specie 
è una  collezione  di  individui  e il  genere  una  collezione  di  specie,  e che  quella 
può  divenir  genere  e questo  specie,  secondo  il  modo  di  considerarli. 
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dizione  della  famiglia  (art.  1117).  1 * In  questi  ed  altri  simili 
ca$i  peraltro  il  contratto  s’intende  subordinato  alla  condizione 
che  la  cosa  possa  veramente  determinarsi  con  quei  dati  che  il 
contratto  medesimo  somministra;  perciò  si  avrà  per  non  sti- 
pulato, se  la  determinazione  non  possa  farsi;  nè  può  preten- 
dersi da  veruna  delle  parti  che  si  proceda  alla  determinazione 
della  quantità  con  diversi  dati,  avendo  il  contratto  medesimo 
forza  di  legge  fra  di  loro,  anche  per  tale  obbietto  (art.  1123). 

64.  11  contratto  che  giusta  le  regole  suesposte  manchi  di 
obbietto,  o la  cosa  che  ne  forma  materia,  sia  indeterminata  e 
indeterminabile,  deve  aversi  per  inesistente,  siccome  fu  notato 
sin  dal  principio;  quindi  per  inesistenti  debbono  aversi  ezian- 
dio i patti  di  futura  successione.  * Ma  quantunque  inesistente  il 
contratto  per  incommerciabilità  dell’  obbietto,  la  parto  che  l’ al- 
tra ha  ingannata  sulla  natura  di  esso,  rimane  obbligata  dal  suo 
dolo  a tenerla  indenne  del  danno  che  può  avergli  arrecato 
(art.  1151).  3 

65.  11  quarto  requisito  necessario  alla  validità  ed  eziandio 
alla  esistenza  dei  contratti,  è la  causa.  Per  causa  dei  contratti 
e conseguentemente  delle  obbligazioni  che  ne  nascono,  s’in- 
tende il  motivo  giuridicamente  sufficiente  a determinare  am- 
bedue i contraenti  o uno  di  essi  ad  obbligarsi.  4 Questa  causa 
è ben  distinta  dal  motivo  di  fatto  che  può  avere  indotto  le 
parti  a formare  il  contratto  ; cosi  se  io  prendo  in  prestito  da 
te  cento,  la  causa  giuridica  del  contratto  o della  obbligazione 
di  restituire  è l’acqqisto  della  proprietà  dei  cento,  ma  il  mo- 
tivo di  fatto  può  essere  il  soddisfare  ad  impegni,  il  provve- 


1 Consulta  Larorabière,  I,  art,  4129,  n.  4;  Deroolombe,  XXIV,  315. 

* Consulta  Aubry  o Rau,  IV,  § 344,  pag.  317  testo  e nota  45. 

s Inst.  § 5, de  empt.  etvend.  111,23; Leg.  62, § I,D. de  contr.  eropt. XVIII,  I; 
consulta  Maynz,  I,  § 283,  obs.  I. 

4 In  diritto  romano  i contratti,  eccettuati  i consensuali,  non  obbligavano 
per  se  stessi  civilmente  le  parti  ; erano  necessarie  per  tale  effetto  proprie  so- 
lennità. 
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dere  ai  miei  bisogni,  l’acquistare  libri,  l’intraprendere  un 
viaggio.  1 , 

Nei  contratti  a titolo  gratuito  o di  beneficenza  è causa 
sufficiente  dell’ obbligazione  l’intenzione  di  esercitare  un  atto 
di  liberalità  o di  rendere  un  servigio.  Nei  contratti  a titolo 
oneroso  poi  è causa  sufficiente  dell’obbligazione  il  vantaggio 
che  ciascuno  de’contraenti  intende  procurarsi,  per  effetto  di- 
retto del  contratto,  avuto  riguardo  alla  sua  speciale  natura. 
Questo  vantaggio  può  consistere,  sia  in  una  prestazione  certa 
(nei  contratti  commutativi)  od  eventuale*  (nei  contratti  aleatori), 
sia  nella  liberazione  di  una  obbligazione  preesistente. 

Possono  essere  causa  di  una  nuova  obbligazione,  non  solo 
le  obbligazioni  civili  ma  anco  le  naturali;  anzi  v’ha  tendenza 
a riconoscere,  come  causa  sufficiènte,  il  semplice  desiderio  di 
soddisfare  a sentimenti  di  onore  o di  delicatezza;  forse  perchè 
troppo  sovente  i doveri  morali  sono  stati  confusi  colla  obbli- 
gazione naturale. 3 

66.  La  causa  può  mancare  o può  essere  falsa  o illecita. 
Chiamasi  obbligazione  senza  causa  quella  che  ne  manca. 

La  causa  di  un’ obbligazione  è falsa,  quando  una  delle 
parti  si  è obbligata  per  una  causa  immaginaria  che  supponeva 
reale  (causa  erronea),  come  se,  legato  cento  misure  di  vino, 
si  faccia  novazione  fra  l’erede  e il  legatario  per  pagare  invece 


1 Alcuni  chiamano  causa  finale,  motivo  immediato,  determinante , efficiente 
i!  primo;  causa  impulsiva,  motivo  mediato,  impulsivo  il  secondo. 

* Nei  contratti  bilaterali  la  causa  dell’ obbligazione  di  una  delle  parti  si 
confonde  coll’ oggetto  dell’ obbligazione  dell’altra;  dimodoché  la  teoria  della 
causa  di  questi  contratti  è legata  intimamente  con  quella  dell'  oggetto  : v'  ha 
soltanto  differenza  nel  modo  di  considerarli;  quando  trattasi  dell'oggetto,  la  pre- 
stazione dovuta  da  ciascuna  delle  parti  è considerata  in  sé  medesima  e isola- 
tamente ; quando  trattasi  della  causa,  le  prestazioni  reciprocamente  dovute  si 
considerano  l'una  in  opposizione  dell’altra.  Al  contrario  nei  contratti  unilaterali 
l'oggetto  e la  causa  dell' obbligazione  sono  distinti,  e se  no  rileva  la  distinzione, 
ricercando  che  si  debba,  quid  debetur  e perché  si  debba,  cur  debetur  (Consulta 
Mourlon,  II,  1 402  ; Larombière,  L,  art.  1 131, 0.  9 ; Demolombe,  XXIV, 3SS  e seg.; 
Aubry  e Rau,  IV,  § 345,  pag.  3J1  ). 

’ Aubry  e Rau,  loc.  cit.  testo  e nota  4 ; Demolombe,  XXIV,  351. 
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cento  monete,  e in  seguito  si  discopra  un  secondo  testamento 
che  revoca  quel  legato;  o quando  ambedue  le  parti  hanno 
indicato  una  causa  che  sapevano  non  esistere  ( causa  simulata) ; 
come  se  io  mi  dichiarassi  tuo  debitore  di  mille  per  altrettanti 
ricevuti  a mutuo,  mentre  te  li  dovrei  per  perdita  a giuoco 
proibito. 

La  causa  è illecita,  quando  è contraria  alla  legge,  al  buon 
costume  e all’  ordine  pubblico  ; non  è punto  necessario  che  sia 
colpita  dalla  legge  penale  (art.  1122).  1 * Hanno  quindi  fra  le 
altre,  causa  illecita  le  convenzioni  che  tendono  a fare  dallo 
stipulante  violar  doveri,  per  esempio,  a non  fare  assolvere  un 
innocente  ; anzi  hanno  pure  causa  illecita  le  convenzioni  che 
mirano  ad  indurre  lo  stipulante  alla  resipiscenza,  o a mantenerlo 
nella  osservanza  dei  propri  doveri,  essendo  illecito  di  esigere 
perciò  un  prezzo.  Del  pari  v’  ha  causa  illecita  nella  convenzione 
intesa  a far  conseguire  impieghi  ; e nei  patti  di  quota  di  lite 
(de  quota  litis).  Medesimamente  è viziata  da  causa  illecita  la 
promessa  di  una  società  o di  una  somma  determinata,  affine 
di  allontanare  gli  oblatori  dal  concorso  ai  pubblici  incanti.  * 
Infine  tntti  i fatti  illeciti  promessi  in  un  contratto  da  una 
delle  parti,  costituiscono  cause  illecite  della  obbligazione  as- 
sunta dall'altra  parte;  quindi  ha  causa  illecita  la  promessa 
di  dar  cento  ad  una  donna  che  col  promittente  stringe  illeciti 
rapporti.  Ma  se  invece  la  promessa  fu  fatta  in  riparazione  del 
danno  ohe  egli  le  ha  cagionato  seducendola,  ha  causa  perfet- 
mente  lecita.  3 

La  convenzione  fondata  sopra  una  causa  tifrpe  per  en- 
trambe le  parti  contraenti,  non  dà  luogo  ad  azione  né  per 
l’ una  nè  per  l’altra. 4 

Essa  però  può  essere  illecita  per  una  delle  parti  e per 
l’altra  no;  allora  la  prima  può  valersene,  non  la  seconda;  per 


1 C.  C.  Napoli,  3 agosto  1866,  B.  XVIII,  1,  667. 

1 C.  C.  Napoli  eit.;  Napoli,  13  ottobre  1869,  B.  XXI,  2,  751. 

5 C.  C.  Napoli,  12  aprile  1872,  P.  VII,  368. 

4 C.  C.  Torino,  JS  agosto  1869,  B.  XX,  1,  586. 
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esempio , se  tu  depositario  neghi  di  restituirmi  il  deposito, 
sapendo  che  mi  mancherà  la  prova,  e ti  accordi  di  restituir- 
melo, mediante  un  prezzo,  tu  al  certo  non  potrai  pretendere 
da  me  la  somma  che  ti  ho  promesso;  quand’anche  mi  abbia 
restituito  la  cosa  depositata;  mentre  io,  se  non  l’avessi  ancora 
riavuta,  potrò  chiederti  la  restituzione  del  deposito  in  base  a 
questa  convenzione. 

67.  Salva  questa  distinzione,  il  contratto  stipulato  senza 
causa,  o fondato  sopra  una  causa  falsa  od  illecita,  non  può 
avere  alcun  effetto,  ossia  è nullo  in  modo  assoluto,  e si  consi- 
dera come  inesistente  (art.  1119).  ’ 

Se  però  la  causa  sia  falsa  per  simulazione,  il  creditore  può 
provare  che  fatta  astrazione  della  causa  simulata,  ne  esiste  una 
sufficiente  e lecita.  Ciò  avverandosi,  l’obbligazione  esiste  ed  è 
perfettamente  valida;  in  caso  contrario  si  presume  che  la  si- 
mulazione nasconda  una  causa  insufficiente  o illecita.  2 

Ma  non  si  richiede  che  nell’  atto  il  quale  constata  l'esistenza 
di  un  contratto  unilaterale,  sia  espressa  la  causa  (art.  1120);  3 
essa  si  presume,  e di  conseguenza  il  contratto  trovasi  in  istato 
di  validità,  per  quanto  concerne  la  causa,  sino  a che  non  si 
provi  il  contrario  (art.  1121).  * Quindi  il  debitore  che  vuole 


1 Vedi  appresso  n.  SS  : per  quanto  concerne  la  ripetizione  di  ciò  che  sia 
stato  pagato  senza  causa,  o per  causa  falsa  o illecita. 

* Merlin,  Rèp.  v°  Convention,  § S e Quest.  v°  Cause  des  oblig.  ; Toul- 
lier,  VI,  1 76  e 47"  ; I.arombière,  I,  art.  4 4 32,  n.  8 ; Demolombe,  XXIV,  370  e 
scg.  ; Aubry  e Rau,  IV,  § 44'i.  pag,  323-324 

3 L’articolo  4120  del  nostro  Codice  ha  i difetti  del  corrispondente  arti- 
colo 4132  del  Codice  napoleonico,  adoperando  in  senso  equivoco  la  voce  contratto, 
invece  dell'atto,  dell’  instrumentum  che  constata  il  contratto  fonte  di  obbligazione, 
e non  limitando  la  disposizione  ai  contratti  unilaterali,  gli  atti  o gl’ istrumenti 
de' quali  soltanto  possono  non  esprimere  la  causa;  mentre  ne’ bilaterali,  essendo 
l'obbligazione  dell'  un  contraente  causa  dell' obbligazione  dell'altro  non  è neppure, 
concepibile  che  non  vi  sia  espressa  (Consulta  Marcadé,  art.  4132;  Aubry  e 
Rau,  in,  221  ; Mourlon,  II,  4106  e 1107). 

4 Con  questa  disposizione  il  nostro  legislatore  ha  voluto  troncare  la  que- 
stione cotanto  controversa  in  Francia,  a chi  incomba  la  prova  sull’esistenza 
della  causa. 


Digitized  by  Google 


LIB.  III.  TIT.  IV.  CAP.  II.  SEZ.  I. 


129 


sottrarsi  all’  adempimento  della  sua  obbligazione  deve  provare 
che  questa  è senza  causa;  per  esempio,  se  in  un  biglietto  avessi 
scritto:  ti  pagherò  o prometto  dì  pagarti  cento;  te  li  debbo,  se  non 
provo  che  la  mia  promessa  non  ha  causa;  al  modo  stesso  che 
te  li  dovrei,  se  vi  avessi  scritto:  ti  pagherò  i cento  che  mi  hai 
imprestato;  se  non  provo  che  è falsa  la  causa  del  prestito. 

68.  Regolarmente  le  convenzioni  si  formano  e sono  perfette 
per  virtù  del  consenso  e indipendentemente  da  ogni  estrinseca 
formalità.  Questa  regola  però  va  soggetta  a due  ordini  di  ec- 
cezioni ; essendovi  dei  contratti  che  debbono  farsi  sotto  pena  di 
nullità  per  atto  pubblico;  ed  altri  che  sotto  la  stessa  pena  deb- 
bono farsi  per  atto  pubblico  o per  iscrittura  privata. 

Della  prima  specie  sono  due  solamente;  cioè  la  donazione 
(art.  1056)  e il  contratto  di  matrimonio  (art.  1382). 

Alla  seconda  appartengono 

1°  Le  convenzioni  che  trasferiscono  proprietà  d’immobili 
o di  altri  beni  o diritti  capaci  d’ ipoteca,  salve  le  disposizioni 
relative  alle  rendite  sopra  lo  Stato  ; 

2°  Le  convenzioni  che  costituiscono  o modificano  servitù 
prediali,  o diritti  di  uso  o d’abitazioni,  o trasferiscono  l’eser- 
cizio del  diritto  d’  usufrutto; 

3°  Gli  atti  di  rinunzia  ai  diritti  enunciati  nei  due  numeri 
precedenti; 

4°  1 contratti  di  locazione  d’ immobili  eccedente  i nove 

anni  ; 

5°  1 contratti  di  società  che  hanno  per  oggetto  il  godi- 
mento di  beni  immobili,  quando  la  durata  della  società  è inde- 
terminata o eccede  i nove  anni  ; 

6°  Gli  atti  che  costituiscono  rendite  si  perpetue  che  vi- 
talizie ; 

7°  Le  transazioni; 

8°  Gli  altri  atti  specialmente  indicati  dalla  legge  (art.  1314). 

Come  gli  atti  della  prima  classe,  cosi  quelli  della  seconda 
debbono  considerarsi  come  inesistenti  o nulli  in  modo  assoluto 
ed  irreparabilmente,  se  non  sia  stata  osservata  la  formalità  del- 
l’atto pubblico  o della  scrittura  privata.  Quindi  non  sono  su- 
scettivi di  convalidazione  per  conferma,  ratifica  o esecuzione;  e 
Istituzioni  Vol.  V.  9 
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la  loro  nullità  può  farsi  valere  in  via  tanto  d’azione  quanto  di 
eccezione  in  ogni  tempo.  1 * 

69.  Ogni  convenzione  deve  intendersi  nel  senso  verosimil- 
mente voluto  dalle  parti  contraenti;  perciocché  la  loro  volontà 
è per  esse  legge  (art.  1131);  per  esempio,  gl’immobili  per 
destinazione,  possono  esser  dichiarati  mobili  dal  giudice;  ove 
risulti  essere  stata  intenzione  delle  parti  di  considerarli  per  tali 
nel  contratto  sia  di  vendita,  sia  di  locazione.  * 

In  forza  di  tal  principio  quando  i termini  della  convenzione 
sono  precisi  e chiari,  deve  in  generale  starsi  al  loro  significato  ; 
giacché  è per  lo  meno  conforme  a tutte  le  probabilità  che  la 
intenzione  delle  parti  sia  quale  è manifestata  dai  termini,  per 
ciò  appunto  adoperati;  3 in  specie  un  contratto  deve  ritenersi 
qual  è qualificato  dalle  parti;  ben  inteso  che  la  denominazione 
ad  esso  data  non  sia  in  manifesto  conflitto  con  la  sostanza  del 
medesimo. 4 Parimente  quando  ambedue  le  parti  contraenti  sono 
concordi  nell’ esprimere  qual  fu  la  loro  volontà,  stipulando  un 
contratto,  non  possono  i giudici,  coll’  interpretazione  di  qual- 
che frase  dell’atto,  attribuire  ad  esse  una  volontà  diversa.  5 Ma 
questa  regola  vien  meno  col  suo  motivo,  quando  i termini  ben- 
ché chiari,  non  possono  conciliarsi  colla  natura  del  contratto  e 
colla  evidente  intenzione  delle  parti,  ove  siano  presi  nel  loro 
senso  letterale  (art.  1131).  15  In.  questa  ipotesi  conviene  attenersi 
alle  seguenti  regole  : 


1 Vedi  l’Appendice  in  fine  del  volume. 

* Cagliari,  29  agosto  1867,  B.  XIX,  1,  5S8. 

3 Quum  in  verbis  nulla  ambiguitas  est,  non  dcbet  admitti  voluntatis  quae- 
stio (Leg.  25,  § t,  D.  do  log.  3°,  XXXII).  Vedi  C.  C.  Torino,  t5  aprile  1866, 
A.  I,  4,  205;  23  marzo  1868,  B.  XX,  I,  300. 

4 Perugia,  7 luglio  1870,  IV,  2,  258;  vedi  pure  Perugia,  6 aprile  4870, 
A.  IV,  2,  164;  C.  C.  Torino,  15  luglio  4871,  A.  V,  1,  390. 

5 Firenze,  44  dicembre  4869,  A.  Ili,  2,  488. 

3 In  conventionibus  contrabentium  voluntatcm  potius,  quam  verbo  spe- 
dare placuit  (Leg.  449  princ.  D.  de  verb.  sign.  L,  46;  Leg.  69  princ.  D.  de 
leg.  3°,  XXXII). 
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1°  Se  le  parti  abbiano  usato  termini  troppo  generali  ; 
debbono  questi  restringersi  al  vero  obbietto  della  convenzione 
(art.  1138);  1 * 

2°  Quando  i contraenti  per  spiegare  un  patto,  hanno 
espresso  un  caso  a cui  applicarlo,  non  si  presume  che  abbiano 
voluto  restringere  1’  effetto  del  contratto  al  caso  espresso  ; al 
contrario  deve  presumersi  che  abbiano  voluto  estenderlo  ai  casi 
non  espressi,  ai  quali  secondo  ragione,  può  estendersi  lo  stesso 
patto  (art.  1139).  * Ma  i patti  esorbitanti  dalle  regole  comuni  di 
diritto  debbono  interpretarsi  ristrettivamente,  e non  estendersi 
a casi  diversi;  3 

3°  Al  significato  proprio  ed  usuale  di  una  espressione 
deve  essere  preferito  il  senso  attribuitogli  nel  paese  dove  fu 
stipulato  il  contratto  : 4 dall’  altra  parte  al  significato  locale 
delle  parole  deve  essere  preferito  quello  che  le  parti  solevano 
attribuir  loro  nel  loro  linguaggio  individuale.  5 * 

Quando  poi  i termini  del  contratto  sono  equivoci  o ambigui, 
oscuri,  incerti  o dubbiosi,  debbono  nella  interpretazione  seguirsi 
queste  norme  : 

1°  Le  clausole  dei  contratti  debbono  interpretarsi  le  une 
per  mezzo  delle  altre;  attribuendo  a ciascuna  il  senso  che  ri- 
sulta dall’ atto  intero  (art.  1136).  8 Del  pari  per  qualificare  un 
atto,  non  deve  aversi  riguardo  isolatamente  ai  diversi  patti  e 
clausole,  ma  debbono  prendersi  nel  loro  complesso  ; 7 


1 Leg.  81,  D.  de  reg.  iur.  L,  17;  Leg.  56  princ.  D.  mand.  XVII,  1. 

3 Leg.  78,  § 3,  D.  de  contr.  empt.  XVIII,  1 ; Leg.  9,  § 3,  D.  de  transact.  II,  15. 

3 Brescia,  5 febbraio  1868,  A.  Il,  !,  555. 

* Leg.  50,  § 3 priuc.  D.  do  leg.  1®,  XXX  ; Leg.  65,  § 7,  de  leg.  3»,  XXXII  ; 
Leg.  18,  § 3 in  Ime,  D.  de  instr,  vél  iostrum.  leg.  XXXIII,  7;  Leg.  34,  D.de  reg. 
iur.  L,  17. 

5 Leg.  50,  § 3 princ.  de  leg.  1°,  XXX  ; Leg.  69,  § 1,  D.  de  leg.  3®,  XXXI  ; 
Leg.  18,  § 3 in  fine,  D.  de  instr.  vel  iostrum.  leg.  XXXIII,  7 ; Leg.  96, 
D.  de  reg.  iur.  L,  17. 

• Leg.  li,  § I in  fine,  D-  qui  test.  fac.  possunt,  XXXVIII,  1 ; Leg.  50, 
§ 3 in  fine,  D.  de  leg.  1»,  XXX;  Leg.  134,  § 1,  D.  de  verb.  obl.  XLV,  1. 

7 Perugia,  6 aprile  1870,  A.  IV,  1,  164. 
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2°  Quando  una  clausola  ammette  due  sensi,  si  deve  in- 
tendere nel  senso  per  cui  può  la  medesima  avere  qualche  ef- 
fetto, piuttosto  che  in  quello  per  cui  non  ne  potrebbe  avere 
alcuno  ; non  potendo  supporsi  che  le  parti  l’ abbiano  stipulata 
per  nulla  (art.  1132);  1 

3°  Le  parole  che  possono  avere  due  sensi,  debbono  es- 
sere intese  nel  senso  più  conveniente  alla  materia  del  contratto; 
essendo  sommamente  verosimile  che  di  continuo  abbiano  le 
parti  avuto  riguardo  in  ogni  punto  a questamateria  (art.  1133);  9 

4°  Le  espressioni  ambigue  s’interpretano  secondo  ciò  che 
si  pratica  nel  paese  dove  fu  stipulato  il  contratto  (art.  1134). 

Chè  se  tutti  questi  mezzi  siano  insufficienti  per  interpretare 
chiaramente  il  contratto,  il  dubbio  che  resta  deve  essere  riso- 
luto contro  il  creditore  e a favore  del  debitore  ; perciocché 
quegli  trovasi  nel  contratto  in  tale  posizione  da  potersi  spie- 
gare nel  modo  più  chiaro  : se  egli  quindi  non  valendosi  di  tale 
vantaggiosa  posizione,  non  curò  la  chiarezza  e lasciò  le  cose 
nell’oscurità  e nel  dubbio,  è giusto  che  ne  sopporti  le  conse- 
guenze (art.  1127).  3 

Le  esposte  regole  hanno  per  obbietto,  di  dirigere  il  cri- 
terio del  giudice;  ma  se  non  le  segue,  non  commette  un  errore 
di  diritto. 4 Dall’altra  parte  può  seguirle,  sebbene  non  gli  siano 
state  suggerite  dalle  difese  delle  parti.  5 

70.  Passando  ora  a discorrere  degli  effetti  dei  contratti , 
primieramente  questi , ove  siano  formati  legalmente , hanno 
forza  di  legge  per  coloro  che  li  hanno  fatti  (art.  1123  princ.). 
Quindi  le  disposizioni  di  legge  che  dichiarano  semplicemente 
la  volontà  presunta  dei  contraenti  non  debbono  essere  applicate, 
che  a quelle  materie  non  regolate  punto  o imperfettamente  dal 


1 Lcg.  12,  D.  de  rcb.  dub.  XXXIV,  5 ; Leg.  80,  D.  de  vcrb.  obi.  XLV,  1. 
* Leg.67, D. dereg.  iur.  L,l7;I,eg.  Il,  § I infine, D.deact.  empt.  vend.19, 1; 
Lcg.  19,  L>.  loc.  cond.  XIX,  2;  Leg.  43  princ.  D.  do  damno  inf.  XXXIX,  2. 

3 Leg.  99  princ.  D.  de  verb.  obi.  XLV,  I ; Leg.  21  ; Leg.  23,  D.  de  contr. 
empt.  XVIII,  I ; Leg.  39,  D.  de  pact.  II,  14. 

4 C.  C.  Torino,  8 luglio  1868,  B.  XX,  1,  694. 

5 C.  C.  Firenze,  21  novembre  1870,  IV,  I,  413. 
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contratto;  per  esempio,  se  in  un  contratto  di  locazione  sia  de- 
terminato lo  stato  in  cui  la  cosa  deve  essere  dal  locatore  conse- 
gnata all’ affittuario  non  può  trovare  applicazione  l’articolo  1576; 
ma  ove  in  tutto  o in  parte  taccia  di  ciò  il  contratto,  l’articolo 
medesimo  regolerà  i rapporti  dei  contraenti,  rispetto  a tale 
materia  o in  tutto  o nella  parte  non  provvista. 

Ma  i contratti  non  sono  leggi;  perciò  l’ erronea  interpre- 
tazione dei  medesimi,  che  non  includa  la  violazione  di  qualche 
disposizione  legislativa  per  travisamento  di  un  fatto  o di  un 
atto,  non  dà  luogo  a ricorso  in  cassazione.  1 * 

I contratti  debbono  essere  eseguiti  di  buona  fede,  ed  ob- 
bligano non  solo  a quanto  è nei  medesimi  espresso,  ma  anche 
a tutte  le  conseguenze  che  secondo  l’ equità,  * l’ uso  o la  legge 
ne  derivano  o vi  si  considerano  come  virtualmente  comprese 
(art.  1124  e 1135);  per  esempio,  deve  ritenersi  tacitamente 
convenuta  una  retribuzione  a favore  di  un  mandatario,  quando 
il  mandato  si  esercita  in  un  luogo,  dove  esiste  consuetudine 
costante  di  retribuirlo.  3 Questa  regola  è applicabile  anche  ai 
contratti  aventi  per  oggetto  divertimenti  da  teatro  ; per  quanto 
concerne  le  pratiche  teatrali.  4 

71.  Nei  contratti  che  hanno  per  oggetto  la  traslazione  della 
proprietà  o di  altro  diritto  reale  o personale,  la  proprietà  o il 
diritto  si  trasmette  e si  acquista  per  effetto  del  solo  consenso 
legittimamente  manifestato  e senza  bisogno  di  consegna  (art.  1125 
e 1448).  É legittima  la  manifestazione  del  consenso,  quando  si 


1 Vedi  Toullier,  Vf,  493;  Duraoton,  X,  379  e 380;  Mourlon,  II,  1144; 
Mareadé,  art.  4134  ; Demolombe,  XXIV,  388:  Aubry  e Rau,  IV,  § 346,  pag.  326  ; 
C.  C.  Torino,  26  apr.  1866,  B.  XVIII,  4,  258;  26  lug.  4 867,  B.  XIX,  4,  520; 
12  ag.  4867,  B.  XIX,  4,  574  ; 8 geo  4868,  B.  XX,  4,  16  ; quanto  alla  viola- 
zione di  legge  commessa  nella  interpretazione  della  convenzione,  vedi  C.  C.  To- 
rino, 25  maggio  4866,  B.  XVIII,  4,  379  ; 31  luglio  4867,  B.  XIX,  4,  542  ; 
25  marzo  4 868,  B.  XX,  4,  300. 

* In  diritto  italiano,  tutti  i contratti  sono  di  buona  fede,  òonoe  / idei , 
nel  senso  del  diritto  romano. 

s C.  C.  Torino,  45  febbraio  4867,  B.  XIX,  4,  405. 

4 Parma,  12  luglio  4866,  B.  XVIII,  2,  334. 
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è fatta  nella  forma  dalla  legge  permessa  o prescritta,  come 
sostanziale  nei  contratti  solenni. 

Questo  principio  è applicabile  non  solo  nei  rapporti  fra  i 
contraenti,  ma  eziandio  riguardo  ai  terzi,  ai  quali  perciò  può 
dagl’  interessati  opporsi  il  contratto  ; semprechè  se  stipulato 
per  scrittura  privata,  questo  abbia  data  certa  (art.  1327).  Adun- 
que se  la  stessa  cosa  sia  stata  alienata  a due  o più  persone,  il 
primo  acquirente  è preferito  al  secondo,  quand’anche  a questo 
ne  sia  stata  fatta  la  consegna;  inquantochè  quegli  può  riven- 
dicarla da  questo. 

Ma  riguardo  ai  terzi  medesimi  lo  stesso  principio  subisce 
parecchie  eccezioni.  Perciocché,  in  primo  luogo,  se  la  cosa  alie- 
nata a due  o più  persone  è un  mobile  per  natura  sua  o un  titolo 
al  portatore,  quella  fra  esse  a cui  fu  dato  il  possesso  è preferita 
all’  altra,  purché  il  suo  possesso  sia  di  buona  fede  : è affatto 
indifferente  che  il  suo  titolo  sia  anteriore  o posteriore  di  data; 
attalchè  anche  in  questo  secondo  caso  il  primo  acquirente  non 
può  sperimentare  la  rivendicatoria  contro  il  secondo  (art.  1126). 
In  secondo  luogo  la  cessione  di  un  credito  non  ha  effetto  ri- 
spetto ai  terzi,  se  non  mediante  l’intimazione  fatta  al  debitore 
della  seguita  cessione,  o mediante  l’accettazione  da  questo 
fattane  con  atto  autentico  (art.  1538).  In  terzo  ed  *Ultimo  luogo, 
se  obbietto  del  contratto  sia  un  immobile , le  sentenze  e gli 
atti  assoggettati  dalla  legge  alla  formalità  della  trascrizione 
non  hanno  effetto  riguardo  ai  terzi,  sino  a che  non  siano  tra- 
scritti (art.  1942).  Queste  eccezioni  hanno  comune  lo  scopo  di 
tutelare  la  buona  fede  dei  terzi. 

Ma  non  v’  ha  traslazione  di  proprietà,  o di  altro  diritto  nep- 
pure nei  rapporti  dei  contraenti  ; 

1°  Quando  oggetto  del  contratto  sia  una  cosa  altrui,  o 
un  diritto  su  cosa  altrui,  non  potendo  niuno  trasmettere  ad 
altri  ciò  che  non  ha;  in  questo  caso  lo  stipulante  potrà  o diman- 
dare la  nullità  del  contratto,  o costringere  il  promittente  alla 
esecuzione  della  sua  obbligazione  di  consegnare  ; ove  gli  sia 
possibile  ; e mediante  il  possesso  della  cosa,  conseguito  per  tal 
via,  farla  sua  colla  prescrizione;  salvo  la  ratifica  del  proprie- 


Digitized  by  Google 


UB,  HI.  TIT.  IV.  CAP.  II.  SEZ.  I.  135 

tario  della  cosa  alienata,  la  quale  intervenendo,  produce  effetto 
retroattivo  ; 

2°  Quando  abbia  per  oggetto  una  cosa  determinata  sol- 
tanto nella  specie;  essendo  allora  indispensabile  che  sia  in- 
dividuata perchè  vi  sia  traslazione  di  proprietà  o di  altro  diritto; 

3°  Finalmente  quando  le  parti  contraenti  abbiano  dif- 
ferito ad  un  tempo  più  o meno  lontano  tale  traslazione  ed 
acquisto.  1 

In  ogni  altro  caso  il  principio  riprende  il  suo  impero,  e 
specialmente  nel  caso  in  cui  il  contratto  abbia  per  oggetto  due 

0 più  cose  in  maniera  alternativa,  poiché  lo  stipulante  deve 
essere  sin  dal  giorno  della  stipulazione  del  contratto  medesimo, 
considerato  proprietario  della  cosa  scelta  da  lui  o dal  prorait- 
tente.  •* 

La  cosa,  trasmessa  ed  acquistata  che  sia,  passa  e rimane  a 
rischio  e pericolo  dell’acquirente,  quantunque  non  ne  sia  se- 
guita la  tradizione,  giusta  i termini  del  contratto.  Adunque  il 
deterioramento  e la  stessa  perdita  della  cosa  debbono  soppor- 
tarsi dall’  acquirente,  che  nondimeno  resta  obbligato  di  pagare 
l’intero  prezzo  al  venditore;  ma  viceversa  cedono  a suo  van- 
taggio gli  accrescimenti,  come  l’alluvione  (art.  1125).  Ma  se 
il  debitore  sia  in  mora  a fare  la  tradizione  della  cosa,  questa 
rimane  a rischio  e pericolo  di  lui  dal  giorno  della  mora,  giusta 

1 principi  generali  di  diritto  (art.  1219).  In  ogni  caso  il  gravame 
del  rischio  e pericolo  della  cosa,  non  appartiene  agli  elementi 
essenziali  dell’atto  traslativo  di  proprietà;  è perciò  in  facoltà 
delle  parti  contraenti  di  regolarne  diversamente  la  risponsabilità. 


1 Vedi  sopra  n.  S7  testo  c nota. 

* Mourlon,  11,  4837  e 1838;  Colmet  de  Santerre,  V,  415  bis,  VI;  Demo- 
lombe,  XXVI,  16  e seg.  — Ma  debbo  notare  che  la  decisione  data  nel  testo  è con- 
troversa ; perocché  v’  ha  chi  nega  in  modo  assoluto  che  il  contratto  abbia  in 
tal  caso  virtù  traslativa  (Toullier , III,  695;  Larombière,  III,  art.  4193-4194, 
n.  8).  Altri,  a quanto  sembra,  distingue,  decidendo  che  se  la  scelta  appartiene 
al  debitore,  non  v'ha  traslazione,  sibbene  se  la  scelta  appartenga  al  creditore 
(Marcadé,  art.  4 494) . 
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72.  I contratti  non  hanno  effetto  che  fra  lo  parti  contraenti: 
essi  regolarmente  non  giovano,  nè  pregiudicano  ai  terzi,  fuorché 
nei  casi  stabiliti  dalla  legge  (art.  1130).  Per  terzi  s’intendono 
tutti  coloro  che  non  hanno  personalmente  figurato  in  una  con- 
venzione, nè  vi  sono  stati  rappresentati  nè  dal  loro  autore,  nè 
da  un  mandatario,  nè  da  un  gestore  di  negozi.  Questa  regola 
però  va  soggetta  ad  eccezione  in  materia  di  concordato;  e nella 
stipulazione  validamente  formata  per  altri,  giusta  l’alinea  del- 
l’articolo 1128. 

Ma  i contratti  estendono  attivamente  e passivamente  i loro 
effetti  agli  eredi  e agli  altri  aventi  causa  da  ciascuno  de’ con- 
traenti, quando  non  siasi  espressamente  pattuito  il  contrario,  o 
ciò  non  risulti  dalla  natura  del  contratto  (art.  1127);  questa 
seconda  eccezione  ha  luogo  specialmente  nei  contratti  di  loca- 
zione d’opera,  di  società,  e di  mandato  (art.  1642. 1729  e 1757).  1 
1 contratti,  i cui  effetti  si  estendono  agli  eredi  ed  aventi  causa 
dei  contraenti  sogliono  chiamarsi  in  rem,  gli  altri  in  personam.  * 

73.  Resta  a discorrere  dello  scioglimento  dei  contratti  che 
può  aver  luogo  per  parecchie  cause. 

Primieramente  i contratti,  eccetto  quello  di  matrimonio, 
(art.  1385).  possono  sciogliersi  per  mutuo  consenso  (art.  1123 
alinea).  Questa  regola  è applicabile  nei  rapporti  fra  i con- 
traenti, anche  in  ordine  ai  contratti  traslativi  o costitutivi  di 
diritti  reali;  ma  rispetto  ai  terzi,  la  convenzione  di  sciogli- 
mento è piuttosto  retrocessione.  3 Al  contrario  niun  contratto 
può  sciogliersi  per  volontà  di  una  delle  parti  contraenti;  salvo 
clausola  in  contrario,  o disposizione  di  legge  (art.  1123). 

Secondariamente  i contratti  cessano  collo  spirare  del  ter- 
mine, fissato  per  la  loro  durata;  ciò  ha  luogo  in  modo  spe- 
ciale nel  contratto  di  locazione,  salva  la  tacita  rinnovazione  di 
questa. 


' Durantoo,  X,  tS9;  Marcadé,  art.  HI2,  I;  Demolombe,  XXIV,  S65  e seg. 

* Vedi  Log.  7,  § 8,  D.  de  pactia. 

* Consulta  Duranton,  XVI,  387;  Demolombe,  XXIV,  392. 
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Cessano  in  terzo  luogo  per  effetto  della  nullità,  o della 
rescissione  della  obbligazione,  a cui  una  delle  parti  contraenti 
era  tenuta. 

Si  risolvono  in  quarto  luogo  per  effetto  della  condizione 
risolutiva. 

Infine  si  Sciolgono  col  divenire  impossibile  l’esecuzione 
della  obbligazione  assunta  da  una  delle  parti,  e consistente 
nel  fare  (arg.  art.  1642)  o nel  consegnare  una  cosa  in  base  ad 
un  diritto  personale  di  godimento  (art.  e arg.  art.  1578,  1593 
e 1731  alinea  1°);  e coll’essere  conseguentemente  liberata 
l’ altra  parte  dalla  sua  obbligazione.  Al  contrario  trattandosi 
di  contratto  traslativo  di  proprietà  o di  diritti  reali,  la  perdita 
della  cosa  che  ne  forma  l’obbietto,  non  produce  lo  sciogli- 
mento del  contratto;  perciocché  l’altra  parte  continua  ad  es- 
ser tenuta  per  la  obbligazione  da  lei  assunta. 

Ma  per  regola  generale  i contratti  non  si  sciolgono  per 
morte  di  uno  dei  contraenti  (art.  1127).  Questa  regola  non  è 
assoluta,  però  va  soggetta  a parecchie  eccezioni  ; cosi  fra  gli 
altri  casi,  la  società  finisce  per  la  morte  di  alcuno  dei  soci 
(art.  1729);  il  contratto  di  locazione  di  un’opera  si  scioglie 
colla  morte  dell’artefice  e dell’architetto  od  imprenditore  in- 
caricato di  essa  (art.  1642),  e la  colonia  divien  soggetta  a ri- 
soluzione per  morte  del  colono  (art.  1653). 

SEZIONE  II. 

DEI  QUASI-COSTRATTI 


SOIIARIO 


74.  Noi  ioni  generali  intorno  ai  quasi-coutratti  — Specie  di  essi  : gestione  d’affari;  ricevi- 

mento d'indebito. 

75.  Che  cosa  sia  il  quasi  -contrato  della  gestione  di  affari  — Condisioni  che  si  richieggono 

per  la  formazione  di  esso  — ■ Prima  condizione:  capacità  del  gestore  di  obbligarsi  ; 
•più*,  se  sia  incapace  l'interessato?  — Seconda  condiziono:  la  gestione  deve  essere  as- 
sunta volontariamente  — Tersa  condizione:  gli  affari  debbon  esser  altrui  — Quarta 
condiziono:  gli  affari  altrai  debbono  trattarsi  senza  mandato  e all'insaputa  dell'in- 
teressato — Quinta  condizione:  gli  affari  altrui  debbono  essere  trattati  dal  gestore 
coll'  intenzione  di  obbligare  l'interessato  — Mesta  ed  ultima  condizione  : gli  affari 
debbono  essere  trattati  bene. 
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76  Degli  effetti  dalla  gestione  d'affari  nei  rapporti  del  gestore  ool l'interessato — Quali  ob- 
bligazioni essa  imponga  al  gestore  medesimo  verso  l'interessato  — Principio  gene- 
rale, e sua  applicazioni  — Azione  con  cui  l' interessato  può  conseguire  quanto  può 
essergli  dovnto  dal  gestore  o dal  suo  sostituito. 

77.  Delle  obbligazioni  che  all’interessato  incombono  verso  il  gestore  per  effetto  del  quaai- 

contratto  dalla  gestione  di  affari  — Quid  iuria,  se  quegli  ratifichi  gli  atti  compiuti 
dal  gestore?  — Dalla  gestione  di  affari  possono  rimanere  obbligate  altre  persone, 
oltre  al  gestore? — Dell' azione  di  cui  può  valersi  il  gestore  per  ottenere  l’adempi- 
mento  di  detto  obbligazioni. 

78.  Degli  effetti  della  gestione  di  affari  nei  rapporti  dell'interessato  e del  gestore  da  una 

parte,  e dei  terzi  dall'altra. 

79.  Del  qussi-contratto  che  risulta  dal  fatto  del  pagamento  dell’ indebito  - Può  aver  luogo 

per  orrore , o senta  causa  o per  causa  illecita  — Principio  fondamentale  per  cui  il 
rioevente  è obbligato  a restituire  ciò  che  gli  è stato  indebitamente  pagato. 

80.  Seguito  — Del  quasi-contratto  d' indebito  nel  caso  che  il  pagamento  eia  stato  fatto  per 

errore  — Condizioni  necessarie  per  la  formazione  di  questo  quasi-contratto. 

81.  Seguito  — Dell'  azione  con  cui  si  ripete  il  pagamento  fatto  per  errore  — A chi  appar- 

tiene — Quid  se  il  debito  pagato  al  vero  creditore  gravasse  sopra  persona  diversa  da 
colai  che  lo  pagò?  — Contro  chi  possa  farsi  valere  — Dell’obbietto  di  quest'  azione: 
ripetizione  della  cosa  indebitamente  pagata  — Si  ha  diritto  di  ripetere  la  cosa  io 
natura  o l'equivalente?  il  aolo  capitale  o anche  gl' interessi  e i frutti-  Quid  it iris, 
se  la  cosa  indebitamente  pagata  siasi  deteriorata,  sia  perita,  o sia  stata  alienata?  — 
Quegli  che  ripete  l'indebito,  è tenuto  a rimborsare  le  spese  necessarie  e utili  al  pos- 
sessore 7-  Quid  delle  spese  voluttuario? 

82.  Della  ripetizione  di  pagamenti  fatti  senza  causa,  o per  una  causa  illecita. 


74.  La  seconda  causa  delle  obbligazioni  è il  quasi-con- 
tratto, che  come  lo  indica  il  suo  nome,  è un  atto  analogo  ad 
un  contratto.  Ne  differisce,  perciocché  non  è il  risultato  di  un 
consenso  propriamente  detto;  non  essendo  prestato  nè  in  modo 
espresso  nè  in  modo  tacito  ; ma  ha  con  esso  analogia  ; per- 
ciocché ha  per  base  il  consenso  presunto  ; ritenendosi  che  le 
parti  interessate  abbiano  consentito  al  quasi-contratto,  per 
ragione  della  natura  stessa  dei  fatti  volontari  e leciti  che  si 
sono  compiuti.  Non  si  presume  un  consenso  generico,  sibbene 
il  consenso  analogo  a quello  che  si  richiederebbe  per  formare 
il  contratto,  col  quale  il  quasi-contratto  ha  particolare  somi- 
glianza; attalehè  ad  ogni  quasi-contratto  si  applicano  le  regole  * 
che  governano  il  contratto  che  gli  serve  di  tipo;  salve  le  mo- 
dificazioni richieste  dalla  natura  stessa  delle  cose. 

Il  quasi-contratto  è un  fatto  volontario  e lecito,  dal  quale 
risulta  di  diritto  un1  obbligazione  unilaterale  per  la  persona 
che  n’è  l’autore  o un’ obbligazione  recciproca  tra  essa  e quella 
a cui  quel  fatto  ha  arrecato  un  pregiudizio  o un  vantaggio 
(art.  1140). 
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I quasi-contratti  sono  due,  la  gestione  di  affari  e il  rice- 
vimento dell’indebito,  presa  questa  parola  nel  significato  più 
ampio:  ’ il  primo  ha  manifestissima  relazione  col  mandato;  il 
secondo  ha  analogia  col  mutuo. 

75.  Il  quasi-contratto  della  gestione  di  affari  si  forma 
quando  taluno  tratta  volontariamente  affari  di  un  altro,  senza 
mandato  e all’insaputa  di  questo,  ma  coll’intenzione  di  ob- 
bligarlo. Quegli  che  tratta  gli  affari  chiamasi  gestore  d'affari 
( negotiorum  gestor);  l’altro  interessato  (dominai  rei  gestae,  do- 
minus  negotiationù). 

Per  la  formazione  di  questo  quasi-contratto  si  richieggono 
parecchie  condizioni.  Perciocché  in  primo  luogo  è necessario 
che  il  gestore  sia  capace  di  obbligarsi.  Gl’incapaci,  come  i 
minori,  gl’  inabilitati,  gl’  interdetti,  immischiandosi  in  affari 
altrui,  non  esercitano  una  vera  gestione  d’affari  che  è pur 
sempre  un  atto  di  consenso  ; nè  possono  col  fatto  proprio  ob- 
bligarsi in  un  quasi-contratto,  come  non  possono  assumere 
efficaci  obbligazioni  coi  contratti.  Coll’ immischiarsi  però  negli 
affari  altrui  possono  esser  tenuti,  ne’ congrui  casi,  coll’azione 
de  in  rem  verso,  o coll’azione  di  danno  (arg.  art.  1307,  1151 
e 1152).  * Al  contrario  non  si  richiede  che  l’interessato  sia 
capace  di  obbligarsi,  formandosi  la  sua  obbligazione  indipen- 
dentemente dal  suo  consenso,  attesa  1’  utilità  della  gestione 
de’ suoi  affari,  da  altri  tenuta.  3 

' 11  diritto  romano  riconosceva  altri  cinque  quasi-contratti  che  sono  : 
1°  L’  accettazione  di  una  tutela  o di  una  curatela  ; 5°  L’accettazione  di  eredità 
o di  un  legato  gravato  di  altro  legato  ; 3°  La  comunione  incidentale;  4°  Il  ri- 
cevimento di  cose  appartenenti  ad  un  viaggiatore  ; 5®  Le  perdite  e avarie  ma- 
rittime subite  in  un  interesse  comune.  Ma  la  legge  patria  impone  essa  mede- 
sima le  relative  obbligazioni  nelle  identiche  ipotesi,  indipendentemente  affatto  da 
ogni  concorso  del  consenso  presunto  delle  parti. 

* Leg.  3,  § 4,  D de  negot.  gestis  ; Delviucourt,  I,  <68  e 163;  Aubry  e 
Rau,  IV.  § 441,  pag.  788  testo  e nota  1 ; conico  Toullier,  IX,  39  e 40;  I)u- 
ranton.  II,  497  ; XIII,  668  e 663  ; Larombière,  V,  art.  1374,  n.  9.  — L’azione  de 
in  rem  verso  è meno  favorevole  di  quella  negotiorum  gestorum,  perchè  per  essa 
il  convenuto  non  è tenuto  che  quatenus  locuplelior  factus  est,  avuto  riguardo  al 
tempo  in  cui  è sperimentata. 

3 Leg.  3,  § 6 ; Leg.  6 princ.  D.  de  neg.  gest.  ; Leg.  8,  C.  eod. 
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In  secondo  luogo  si  richiede  che  il  gestore  tratti  gli  affari 
altrui  volontariamente,  ossia  senza  esservi  tenuto  da  una  ob- 
bligazione legale;  non  v’ha  quindi  gestione  d’affari  nell’am- 
ministrazione che  il  padre  o il  tutore  tiene,  dei  beni  dei  minori 
soggetti  alla  loro  potestà  o autorità:  questa  amministrazione 
è quindi  retta  dalle  sue  proprie  leggi.  1 Ma  la  donna  maritata 
che  s’ immischia  negli  affari  altrui,  resta  obbligata,  benché  non 
vi  sia  stata  autorizzata  dal  marito  o dal  tribunale  (art.  134). 

È necessario  in  terzo  luogo  che  gli  affari  trattati  dal  ge- 
store siano  altrui  e non  propri.  Non  v’ha  dunque  gestione  di 
affari  se  alcuno  tratti  gli  affari  propri,  credendoli  altrui  : se 
sono  in  parte  altrui  e in  parte  propri,  v’ha  gestione  parziale, 
cioè  limitata  agli  affari  altrui.  * Ma  quando  gli  affari  siano  al- 
trui, non  nuoce  alla  formazione  del  quasi-contratto  l’errore 
sulla  persona  a cui  appartengono;  come  se  io  trattassi  gli  affari 
di  Caio,  credendoli  di  Tizio;  solamente  il  quasi-contratto  si  sa- 
rebbe formato  fra  me  e Caio  e non  fra  me  e Tizio.  3 Infine,  se 
alcuno  tratti  gli  affari  altrui,  credendoli  propri,  non  v’ha  rigo- 
rosamente gestione  di  affari  che  suppone  nel  gestore  la  volontà 
di  fare  l’affare  altrui, 4 tuttavia  in  pratica  è considerato  tale.  5 

Occorre  in  quarto  luogo  che  gli  affari  altrui  si  trattino  senza 
mandato  e all’insaputa  dell’interessato;  altrimenti  si  avrebbe 
nel  primo  caso  mandato  espresso  e nel  secondo  mandato  tacito. 
Ma  se  l’agente  avesse  creduto  avere  un  mandato  che  effettiva- 
mente non  aveva,  o il  mandato  avuto  fosse  nullo,  v’ha  gestione 


* Consulta  Lcg.  6,  § 1 e 2;  Leg.  18,  D.  mandati,  XVII,  1 ; Leg.  60, 
princ.  D.  de  reg.  iur.  L,  17. 

* Leg.  6,  § 4,  D.  de  neg.  gest.  Ili,  5. 

5 Leg.  6,  § 1 ; Leg.  6,  § 4,  9 e 11  ; Leg.  45,  § * ; Leg.  49,  D.  eod. 

4 Leg.  14,  § 1 ; Leg.  29,  D.  de  negot.  gest.  ; Leg.  33,  D.  de  condict. 

indeb.  XII,  6;  Leg.  14,  D.  de  doli  mali  except.  XLIV,  4. 

* Vedi  Leg.  ult  D.  de  neg.  gestis;  Marcadé,  art.  1375,  li;  Doveri,  li,  483,  1. 

* Leg.  3,  § 5;  Leg.  6,  24,  41,  D.  de  neg.  gest.;  Leg.  16,  D.  de  SC.  Ma- 

ced.  XIV,  6 ; Leg.  6,  § 2 ; Leg.  18  e 53,  D.  mandati,  XVII,  I ; Leg.  60,  D.  de 

reg.  iur.  L,  17  ; Leg.  6,  C.  de  neg.  gest.  IV,  35. 
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di  affari;  1 v’ha  ancora  in  riguardo  agli  affari  trattati  fuori  dei 
limiti  del  mandato;  infine  v’ha  riguardo  agli  affari  di  una  per- 
sona diversa  da  quella  che  al  gerente  aveva  dato  il  mandato 
di  trattarle  gli  affari.  Molto  meno  si  avrebbe  gestione  di  affari, 
se  l’ interessato  si  fosse  opposto  alla  gestione  che  altri  avesse 
assunto  degli  affari  di  lui  : in  tal  caso  deve  presumersi  che 
l’ agente  abbia  avuto  l’ intenzione  di  fare  atto  di  liberalità  piut- 
tosto che  quella  di  commettere  un  delitto.  * 

In  quinto  luogo  il  gestore  deve  trattare  gli  affari  altrui 
coll’intenzione  di  obbligare  l’interessato.  Se  li  tratti  coll’in- 
tenzione di  esercitare  verso  questo  una  liberalità  (animo  do- 
nandi),  si  avrebbe  donazione  e non  gestione  di  affari;  3 ma 
cotesta  intenzione  non  si  presume:  essa  deve  risultare  eviden- 
temente dalle  circostanze.  4 

Da  ultimo  si  richiede  che  gli  affari  siano  dal  gestore  trattati 
bene  ossia  utilmente;  5 non  potendo  essere  in  veruna'  guisa 
permesso  a chicchessiasi  di  obbligarmi  trattando  degli  affari, 
nei  quali  per  quanto  miei,  io  non  abbia  interesse  (art.  1144).® 
Diverso  principio  regola  sotto  questo  riguardo  il  mandato 
(art.  1753). 


* Lag.  5,  6,  § 5 ; Lag.  7,  19,  § 2;  Leg.  22,  D.  de  nogot.  gest. 

* Leg.  8,  § 3,  D.  de  negot.  gest.  ; Leg.  40,  D.  mandati  ; Leg.  59,  C.  de 
neg.  gestis  ; Toullier,  XI,  55  ; Duranton , XII,  19;  Aubry  e Rau,  IV,  §441, 
pag.  772;  Doveri,  II,  § 483,  p.  3J3,  nota  1 in  fine;  «miro  in  vario  senso,  Troplong, 
Du  cautionnement,  n.  329  ; Mourlon,  II,  1669;  Marcadé,  art.  1375,  III. 

’ Leg.  4,  27,  § 1 ; Leg.  44,  D.  de  neg.  gest.;  Leg.  11,12,  13,  14,  C.  eod. 

* Leg.  34,  D.  do  neg.  gest. 

* Il  testo  dell’ art.  1144  si  esprime  in  questi  termini  : Se  l’affare  fu  óene 
amministrato , ecc.  ; questa  espressione  i la  traduzione  del  corrispondente  testo 
francese  le  maitre  dont  l'affairc  a été  bien  administrée  (art.  1375).  Se  così  piaccia, 
si  ravvisi  nella  voce  bene  anche  l' indicazione  della  diligenza  che  deve  adoperarsi 
dal  gestore  , che  è la  diligenza  solila  ad  usarsi  da  un  buon  padre  di  famiglia. 
Ma  è fuor  di  dubbio  che  come  nel  diritto  francese,  vuol  dire  avantageusemenl 
gérée  l’affaire  (Marcadé,  art.  1375);  cosi  nel  diritto  patrio  deve  prendersi  per 
sinonimo  di  utilmente,  di  utiliter  del  giure  romano. 

8 Leg.  2 in  fine;  Leg.  10,  § 1 ; Leg.  27  princ.  ; Leg.  45  princ.  D.  de 
neg.  gestis;  Leg.  3,  § 4,  D.  de  in  rem  verso,  XV,  13;  Leg.  10,  C.  de  neg.  gest. 
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Per  decidere  se  la  gestione  sia  stata  tenuta  bene,  conviene 
considerarla  nel  tempo  in  cui  i singoli  affari  furono  amministrati;1 * 
il  gerente  quindi  ha  diritto  al  rimborso  delle  spese  utilmente 
fatte,  quand’anche  la  loro  utilità  sia  in  appresso  andata  perduta 
per  cause  a lui  non  imputabili.  * Ma  se  egli  errò  nel  giudicare 
l’utilità  della  sua  gestione,  deve  sopportarne  le  conseguenze.  3 
La  prova  della  utilità  deve  esser  data  dal  gestore. 4 Ove  non 
riesca  a darla,  l’interessato  può  a piacer  suo  ammettere  od 
escludere  la  gestione;  ma  in  questo  secondo  caso  sarà  tenuto 
verso  il  gestore  coll’  actio  de  in  rem  verso.  5 6 

76.  Dal  quasi-contratto  della  gestione  d’affari  nascono  ob- 
bligazioni reciproche  tra  il  gestore  e l’interessato  e si  generano 
rapporti  giuridici  fra  essi  e i terzi. 

11  gestore  di  negozi  soggiace  a tutte  le  obbligazioni  che 
l'accettazione  del  mandato  impone  al  mandatario  (art.  1141 
in  fine).  In  forza  di  questo  principio  quindi,  il  gestore  dei  negozi 
è tenuto  in  primo  luogo  ad  usare  nella  amministrazione  degli 
affari  altrui  tutte  le  cure  di  un  buon  padre  di  famiglia;  l’autorità 
giudiziaria  però  può  moderare  la  valutazione  dei  danni,  che 
fossero  derivati  da  colpa  o negligenza  dell’amministratore,  se- 
condo le  circostanze  che  lo  hanno  indotto  ad  assumere  1’  affare; 
per  esempio  in  circostanze  che  non  ammettevano  alcun  ritardo 
(art.  1145). Ma  indipendentemente  dalle  circostanze,  la  respon- 
sabilità del  gestore  di  affari  deve  essere  valutata  più  rigorosa- 


1 V’ha  chi  distingue  fra  la  gestione  necessaria  e la  gestione  semplice- 
mente utile  ; e applica  le  decisioni  date  nel  testo  nella  prima  ipotesi  soltanto  ; 
e ritiene  che  nella  seconda  ipotesi  l’interessato  non  sia  tenuto  verso  il  gerente 
che  in  quanlum  locupletior  factus  est.  Ma  questa  distinzione , dato  ancora  che 
fosse  ammissibile  in  diritto  romano  (Vedi  Van  YVetter  II,  § S69,  pag.  1 02- 103  , 
che  cita  Vangerow),  non  ha  fondamento  di  sorta  nel  diritto  patrio  (Consulta 
Toullier,  XI,  373;  Duranton,  XIII,  671  ; Marcadé,  art.  1375,  I). 

* Leg.  Ì5  e 31,  § D.  de  neg.  gestis. 

* Leg.  10,  § 1,  D.  de  neg.  gest. 

* Leg.  11,  43,  D.  eod.;  Leg.  3,  § 8 ; Leg.  5 princ.  § J,  D.  de  in  rem 

verso,  XV,  3. 

6 Consulta  Leg.  3,  § 9,  D.  de  neg.  gestis. 
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mente  che  quella  del  mandatario  (arg.  art.  1844  1°  cong.  art.  eit.).1 * 
Chè  anzi  può  estendersi  ancora  al  caso  fortuito,  quando  abbia 
impreso  speculazioni  insolite  per  l’interessato.  * 

Deve  in  secondo  luogo  continuare  la  gestione  cominciata  e 
condurla  a termine  sino  a che  l’ interessato  non  sia  in  grado  di 
provvedervi  da  sè  stesso  (art.  1141  princ.).  Chè  se  l’interessato 
muoia  prima  che  l’ affare  sia  terminato,  il  gestore  è tenuto  a 
continuare  la  gestione,  sino  a che  l’erede  possa  assumerne  la 
direzione  (art.  1143):  3 in  ciò  la  gestione  di  affari  differisce  dal 
mandato  che  finisce  con  la  morte  del  mandante  (art.  1757,  ma 
vedi  art.  1745  alinea);  perciocché  questo  si  fonda  sulla  fiducia 
della  persona. 

Da  ultimo  il  gestore  di  negozi  è obbligato  di  render  conto 
della  sua  gestione  (arg.  art.  1747).  E se  da  questo  risulti  debitore, 
deve  non  solo  le  somme,  ma  ancora  gl’  interessi  di  quello  che 
ha  impiegato  a proprio  uso  dalla  data  del  fattone  impiego,  e 
gl’interessi  di  quelle  di  cui  è rimasto  in  debito  dal  giorno  in 
cui  fu  costituito  in  mora  (arg.  art.  1750).4 

A queste  obbligazioni  soggiace  eziandio  colui  che  il  gestore 
si  è sostituito  nella  gestione  (arg.  art.  1748).  5 

Per  conseguire  dal  gestore  o dal  suo  sostituito  quanto  ei 
debba,  l’interessato  ha  l’azione  negotiorum  gesto  rum  diretta. 

L’esperimento  di  quest’azione  può  estendersi  ancora  contro 
chi  ha  fatto  un  affare  altrui,  che  per  errore  credeva  suo  proprio. 


1 Leg.  21,  § 2,  D.  de  neg.  gest. 

* Vedi  Instit.  de  obi.  quasi  ex  contr.  Ili,  27;  Leg.  20,  C.  de  neg.  gest.; 
Leg.  3,  § 9 e seg.  11,  D.  de  neg.  gest. 

3 Leg.  81,  D.  neg.  gestis. 

* -Marcadé,  art.  1372-1373;  Mourlon,  II,  1663.  — Per  diritto  romano  il  ge- 
store che  aveva  trattato  più  affari,  poteva  compensare  i lucri  derivati  da  uno  coi 
danni  derivati  da  un  altro  (Leg.  1 1 , D.  de  neg.  gestis)  e se  avesse  provato  che  anco 
senza  il  suo  intervento  sarebbe  accaduta  una  perdita,  non  ne  rispondeva  {Leg.  13 
e 22,  D.  eod.  tit.  ).  Non  veggo  nulla  nel  nostro  diritto  che  osti  ali'  applicazione 
di  tali  decisioni  ; anzi  avendo  il  nostro  legislatore  adottato  per  intiero  la  teoria 
romana  sulla  gestione,  v’ha  motivo  per  crederle  comprese  nelia  nostra  legge. 

5 Marcadé,  art.  1372-1375,  1 in  fine. 
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77.  Dal  canto  suo  l’interessato,  il  cui  affare  è stato  assunto 
da  un  terzo,  senza  mandato,  soggiace  alla  sua  volta  alle  ob- 
bligazioni che  l’esecuzione  del  mandato  impone  al  mandante. 

Adunque  l’interessato  è tenuto  primieramente  ad  adempiere 
le  obbligazioni  contratte  in  nome  suo  dal  gestore  d’affari;  per 
esempio,  se  minacciando  rovina  la  tua  casa,  io  ne  abbia  a tuo 
nome  pattuito  con  Antonio  la  riparazione  per  1000  lire,  tu  dovrai 
pagare  a questo  tal  somma  (art.  1144). 

Deve  in  secondo  luogo  l’interessato  medesimo  tenere  in- 
denne il  gestore  da  quelle  obbligazioni  che  questi  ha  personal- 
mente assunto;  come  se  io  abbia  pattuito  a mio  nome  con  Antonio 
la  riparazione  della  tua  casa  per  1000  lire  : in  questo  caso  io  sol- 
tanto sono  personalmente  obbligato  verso  Antonio, ma  convenuto 
da  lui,  potrò  chiamarti  in  causa,  perchè  mi  rilevi  dall’azione 
contro  me  sperimentata.  Antonio  peraltro  potrà  anche  agire  in 
mio  nome  contro  di  te.  Ma  se  per  garantia  del  terzo,  il  gestore 
ha  obbligato  sè  e l’ interessato,  entrambi  si  trovano  obbligati 
verso  di  quello  (art.  1144). 

Da  ultimo  è tenuto  a rimborsarlo  delle  spese  necessarie 
ed  utili,  cogl’interessi  dal  giorno  in  cui  furono  fatte  (art.  1144). 

L’interessato  deve  soddisfare  queste  obbligazioni  per  l’in- 
tero; semprechè  il  gestore  nei  relativi  affari  abbia  usato  la  dovuta 
diligenza  ed  abbia  fatto  cosa  utile  per  l’intero  importare  di 
esse.  Quindi  se  il  gestore  fece  una  spesa  necessaria  ma  che 
però  un  buon  padre  di  famiglia  non  avrebbe  fatto;  per  esempio 
riparando  una  casa  che  questi  invece  avrebbe  demolito,  non 
potrà  ripeterla  tutto  al  più  che  sino  alla  concorrenza  dell’utile 
reale  che  può  avere  apportato.  Del  pari  se  fece  una  spesa 
maggiore  dell’  utile,  non  potrà  ripeterla  che  sino  alla  concor- 
renza dell’utile.  1 Ciò  negli  stretti  limiti  della  gestione.  Ma  se 


1 Per  diritto  romano  il  pupillo  e ogni  persona  incapace  di  obbligarsi  non 
era  tenuta  per  l 'odio  negotiorum  contraria  che  sino  alla  concorrenza  della 
somma,  per  cui  si  trovava  arricchita  net  momento  in  cui  tale  azione  è promossa 
(Leg.  37,  D.  de  neg.  gest.  Ili,  5;  Log.  i,  C.  eod.)  ; perciocché  nella  posizione  in 
cui  entrambi  trovavansi,  di  perdere,  doveva  essere  l’incapace  preferito  al  capace. 
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l’interessato  ratifichi  gli  atti  compiuti  dal  gestore,  egli  è tenuto 
verso  questo  e verso  i terzi  nella  qualità  di  mandante,  in  quanto 
tale  mutamento  giova  all’uno  e agli  altri.1 

Oltre  l’interessato,  possono  dalla  gestione  di  affari  rima- 
nere obbligate  altre  persone;  per  esempio,  chi  tratta  gli  affari 
di  un  minore  coll’intendimento  di  giovare  non  solo  a questo  ma 
anche  al  tutore,  obbliga  l’uno  e l’altro;*  e chi  tratta  gli  affari 
affidati  ad  un  mandatario  obbliga  questo  e il  mandante. 3 

Per  ottenere  l’adempimento  di  tali  obbligazioni  il  gestore 
di  affari  ha  l’azione  negotiorum  gestorum  contraria. 

Ma  quest’azione  non  compete  a chi  ha  assunto  gli  affari 
altrui  per  suo  interesse  personale;  esempligrazia  per  fare  un 
guadagno  per  sè;  esso  non  ha  che  l’azione  de  in  rem  terso, 
per  ripetere  le  spese  fatte  sino  alla  concorrenza  della  somma  di 
cui  l’interessato  si  trovi  arricchito  nel  momento  della  dimanda. 
Altrettanto  dicasi  di  colui  che  ha  fatto  l’ affare  altrui,  creden- 
dolo suo. 4 

Non  compete  neppure  a quello  che  ha  assunto  gli  affari  di 
un  altro,  contro  il  divieto  di  lui;  anzi  in  tal  caso  non  gli  compete 
azione  neppure  per  il  rimborso  di  veruna  spesa,  dovendosi 


Ma  reputo  che  nel  diritto  patrio  gii* incapaci  debbano  trovarsi  nella  stessa  con- 
dizione dei  capaci,  riguardo  agli  effetti  della  gestione  d’affari  da  altri  tenuta; 
perciocché  essi,  tenuti  nei  limiti  che  mi  sembrano  indicati  dai  due  principi'  ri- 
cordati, sono  raccomandati  da  ragioni  di  giustizia  e di  equità,  di  un  valore 
assoluto,  che  non  debbono  perciò  piegarsi  di  fronte  a posizioni  privilegiate,  per 
quanto  rispettabilissime  sotto  ogni  riguardo. 

• Consulta  Leg.  6,  § 9;  Leg.  9 e 39, D.  de  negot.  gestis;  Leg.  14,  D.  de 
cond.  caus.  dat.  XII,  4;  Leg.  80.  § 5,  de  furt.  XLVII,  2 ; Leg.  60,  D.  de  reg. 
iur.  L,  17  ; Leg.  9,  C.  de  neg.  gest.  ; Leg.  3,  C.  de  rei  vindicat.  Ili,  31  ; 
consulta  pure  Maynz,  II,  § 356  testo,  vers.  La  ratificalion,  e nota  9;  De  Cre- 
scenzio, Sistema  del  diritto  civile  romano,  IV,  § 384,  pag.  496  e 497,  e i molti 
che  cita. 

* Leg.  6 princ.  D.  de  neg.  gest. 

3 Leg.  3,  § ult.  ; Leg.  4,  11,  § 3;  Leg.  18,  46,  § I,  D.  de  neg.  gest.; 

Leg.  33,  D.  mand.  XVII,  1 ; Leg.  14,  C.  eod. 

‘ Leg.  3,  § 5 e 6,  D.  de  neg.  gest.  ; Leg.  46,  D.  de  obi.  et  action.  ; Aubry 

e Rau,  III,  527;  Precerutti,  II,  729. 
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presumere  che  l’abbia  fatta  per  liberalità;  ammenoché  provi 
che  il  divieto  fu  stolto,  irragionevole  o cagionato  da  ignoranza 
o errore;  o che  egli  ebbe  legittimo  interesse  ad  assumere  quegli 
affari,  e che  li  assunse  senza  intenzione  di  fare  atto  di  liberalità. 

78.  La  gestione  d’affari  genera  eziandio  fra  l’interessato 
e il  gestore  de’ negozi  da  una  parte,  e i terzi  dall’altra  i me- 
desimi rapporti  che  il  mandato  stabilisce  fra  il  mandante  e il 
mandatario  da  una  parte  e i terzi  dall’altra.  Ma  l’interessato  non 
è obbligato  verso  i terzi  che  in  quanto  sia  obbligato  verso  il 
gestore,  cioè  in  quanto  l’affare  sia  stato  trattato  utilmente,  e 
nel  suo  interesse;  o egli  abbia  ratificato  gli  atti  del  gestore  (art. 
e arg.  art.  1144). 1 * Viceversa  è tenuto  in  ogni  caso  verso-  i terzi 
coll’  actio  de  in  rem  verso. 

79.  Come  si  disse,  il  secondo  quasi-contratto  risulta  dal 
fatto  del  pagamento  e ricevimento  dell’indebito.  In  senso  ge- 
nerico v’  ha  pagamento  d’ indebito  tanto  se  alcuno  paga  per 
errore  ciò  che  non  deve,  quanto  se  paga  ciò  che  non  deve  per 
mancanza,  falsità  o illecitudine  della  causa.*  In  ogni  caso  quegli 
che  ha  ciò  ricevuto  è tenuto  a restituirlo  in  base  alla  massima; 
che  a niuno  è lecito  di  arricchirsi  ingiustamente  col  danno  altrui 3. 

80.  Pertanto  in  primo  luogo  se  alcuno  abbia  fatto  un  pa- 
gamento, credendo  per  errore  di  doverlo,  mentre  in  verità  non 
vi  era  tenuto,  ha  diritto  a ripetere  la  cosa  pagata  dal  ricevente. 

Perchè  si  formi  questo  quasi-contratto  si  richieggono  tre 
condizioni.  Perciocché  in  primo  luogo  è necessario  che  abbia 
avuto  luogo  un  pagamento;  ma  è indifferente  che  consista  o nella 
dazione  di  una  cosa  o nella  prestazione  di  un  fatto;  inquantochè 
se  questo  sia  in  denaro,  può  ripetersene  il  valore  da  quello  cui 
fu  prestato. 4 In  verun  caso  poi  il  pagamento  è indebito,  per 

1 Consulta  Leg.  31  princ.  de  negotiis  gestis  ; Mayuz,  § 356,  pag.  il  ìd 
line  testo  e nota  26;  Marcadé,  art.  1376,  II. 

1 Vedi  Inst.  § 6,  de- obi.  quae  quasi  ex  contr.  Ili,  SS.  — Importa  grande- 
mente di  tener  distinte  le  due  ipotesi,  perciocché  nella  seconda  si  fa  luogo  alla 
ripetizione  di  ciò  che  si  è pagato,  sebbene  non  siavi  stato  errore. 

3 Leg.  li,  D.  de  condict.  indeb. 

4 Vedi  Leg.  SS,  § 1 ; Leg.  $6,  § 1;  Leg.  3t,  39  e 40,  § S,  D.  de  condict. 
indebiti,  XII,  6. 
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quanto  concerne  gli  effetti  di  questo  quasi-contratto,  se  non 
è fatto  a persona  capace  di  riceverlo  : questa  allora  sarà  tenuta 
coll’  azione  de  in  rem  verso  o coll’azione  ex  delieto  vel  ex  quasi 
delieto. 

Si  richiede  in  secondo  luogo  che  il  pagamento  non  fosse 
dovuto.  Un  pagamento  può  non  esser  dovuto  sotto  molti  aspetti. 
Perciocché  primieramente  il  debito  può  non  essere  esistito  mai; 
esser  senza  causa  o avere  una  causa  falsa  o illecita;  derivare 
da  un  titolo  annullabile,  rescindibile,  risolubile  e rivocabile,  e 
aver  contro  di  sé  un’  eccezione  perentoria  atta  a distruggerlo 
non  solo  civilmente  ma  anche  naturalmente;  per  esempio  se  il 
preteso  debitore  avesse  adempiuto  un’ obbligazione  infetta  del 
vizio  di  dolo  che  non  era  stato  scoperto  nel  tempo  del  paga- 
mento, o pagato  un  debito  già  soddisfatto  a sua  insaputa  o 
dal  suo  autore  o da  un  terzo.  1 * Al  contrario  non  reputasi  non 
dovuto  il  pagamento  fatto  volontariamente  in  esecuzione  di 
un’ obbligazione  naturale,  perchè  il  debito  veramente  esiste, 
sebbene  non  si  sarebbe  potuto  dimandare  giudizialmente  la 
esecuzione  di  essa;  quindi  non  è indebito  il  pagamento  fatto 
in  esecuzione  di  una  obbligazione  annullabile  per  incapacità 
della  persona  che  la  contrasse,  o prescritta  ; nè  a questa  gio- 
verebbe addurre  che  pagò  credendosi  obbligata  civilmente 
(art.  1237).  * Anzi  può  considerarsi  come  non  indebito  il  paga- 
mento fatto  per  soddisfare  doveri  morali.  3 4 Tuttavia  se  il  pa- 
gamento fosse  stato  fatto  per  violenza  o per  dolo  o per  errore 
caduto  sulla  origine  e causa  del  debito,  deve  considerarsi  come 
non  dovuto;  come  se,  per  esempio,  un  erede  paghi  un  biglietto 
all’ordine  firmato  dal  suo  autore  per  preteso  denaro  prestato, 
ignorando  che  in  fatto  ha  per  oggetto  un  debito  di  giuoeo.  * 

1 Consulta  Leg.  16,  § 3,  D.  condict.  indebiti,  XII,  6 ; Leg.  66,  D.  de 
reg.  iuris,  L,  17;  Larombière,  V,  art.  1376,  n.  5-13;  Aubry  e Rau,  IV,  § 442, 
pag.  729  e 73?  ; Precerutti,  II,  736. 

* Leg.  18  e 31,  § 1,  D.  de  cond.  indebiti  ; Precerutti,  loc.  cit. 

3 Vedi  sopra  n.  4;  Toullier,  XI,  89;  Larombière,  V,  art.  1376,  n.  21  ; 
Aubry  e Rau,  tono,  e § cit.  pag.  729. 

4 Aubry  e Rau,  loc.  cit. 
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Si  considera  pure  come  non  dovuto  il  pagamento  di  un 
debito  fatto  ad  una  persona  diversa  dal  creditore  che  per  er- 
rore fu  ritenuto  tale;  1 * salva  la  disposizione  dell’articolo  1242. 
É parimente  indebito  il  pagamento  di  una  cosa  diversa  da  quella 
dovuta,  e del  più  del  dovuto;  * il  pagamento  di  una  cosa  dovuta 
come  alternativamente  e pagata  per  errore  come  determinata; 3 
il  pagamento  di  un  debito  sospeso  da  una  condizione,  eseguito 
pendente  questa;  ammenoché  fosse  certo  nel  tempo  in  cui  fu 
fatto,  che  la  condizione  si  sarebbe  verificata;  ma  non  di  un 
debito  a termine,  pagato  prima  della  scadenza  di  questo,  an- 
corché il  debitore  ignorasse  il  termine  (art.  1174).  4 Quanto  al 
pagamento  di  un  debito  soggetto  ad  una  condizione  risolutiva, 
e soddisfatto  in  pendenza  di  questa,  potrà  essere  ripetuto  colla 
conditio  sine  causa,  se  la  condizione  medesima  venga  a man- 
care ; sebbene  fatto  con  cognizione  di  causa.  5 6 Finalmente  in- 
dovuto è il  pagamento  di  un  debito  altrui  che  per  errore  si 
credè  proprio:  se  il  debito  era  proprio  soltanto  in  parte,  v’ha 
pagamento  indebito  per  l’eccedente  (art.  1146).  G Ma  se  alcuno 
dopo  aver  pagato  a legittimi  creditori  ciò  che  veramente  dovea, 
venga  costretto  a fare  un  secondo  pagamento,  non  si  ha  per  in- 
debitamente fatto  il  primo.  7 Non  si  ha  neppure  per  indebito  il 
pagamento  fatto  per  conto  del  debitore;  con  o senza  surroga- 
zione ; 8 nè  il  pagamento  del  prezzo  della  delegazione  fatto  da 


1 Leg.  26,  § Il  ; Log.  65,  § ult.  D.  de  cond.  ind.  XII,  6 ; Leg.  8,  C.  de 
cood.  ind.  IV,  5;  Tonllier.XI,  821  ; Larombière,  V,  art.  1376,  n.  4;  Aubry  e 
Rau,  IV,  § 442.  pag.  727.  _ 

* Leg.  19,  § 3;  Leg.  42,  § 3,  I).  de  cond.  indeb.  ; Leg.  1,  C.  eod.  ; La- 
rombière,  V,  art.  1376,  n.  13. 

’ Leg.  16  princ.  § 1 ; Leg.  18  in  fine  ; Leg.  32,  D.  de  condict.  indebiti  ; 
Marcadé,  art.  1376-1377,  III;  Precerutti,  II,  loc.  cit. 

4 Leg.  10,  16,  § 1 : Leg.  47  e 18,  D.  de  cond.  indebiti. 

5 Larombière,  V,  art.  4376,  n.  12;  vedi  numero  seguente. 

6 Leg.  31,  0.  de  cond.  indebiti. 

7 Leg.  44  cong.  Leg.  19,  § 4,  D.  eod.  tit. 

* Consulta  Leg.  44,  D,  de  cond.  ind.  XII,  6 ; Toullier,  XI,  83,  84  ; Du- 
ranton,  XIII,  684;  Larombière,  V,  art.  1377,  n.  7;  Aubry  e Rau,  IV,  § 441, 
pag.  733  e 734. 
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un  debitore  delegato  al  delegatario  nella  falsa  opinione  che 
fosse  tenuto  verso  il  delegante.  1 Infine  non  può  considerarsi 
come  non  dovuto  il  pagamento  fatto  da  una  pubblica  ammi- 
nistrazione per  ordine  della  suprema  autorità,  che  riconobbe 
doversi  da  quella.  * 

Infine  si  richiede  che  il  pagamento  sia  stato  fatto  per  er- 
rore, cioè  nella  erronea  opinione  di  eseguire  una  obbligazione 
(arg.  art.  1146).  3 Chi  ha  pagato  scientemente  l’indebito,  si 
presume  che  abbia  voluto  donare,  semprechè  ne  avesse  la  ca- 
pacità: * nè  gli  gioverebbe  di  allegare  l’errore  sulla  causa  della 
sua  liberalità. 5 Più  ancora:  chi  scientemente  pagò  l’indebito, 
non  ha  diritto  a ripetizione;  benché  abbia  ciò  fatto  senza  spirito 
di  liberalità;  anzi  colla  intenzione  di  ripeterlo;  non  dovendo 
permettersi  che  alcuno  si  prenda  giuoco  della  giustizia,  pa- 
gando una  cosa  al  solo  scopo  di  ripeterla.  r Ma  non  può  presu- 
mersi che  abbia  voluto  donare  quegli  che  pagò  nel  dubbio  di 
dovere  e l’espresse.  7 Del  resto  nulla  rileva  che  alcuno  abbia 
pagato  per  errore  di  fatto  o per  errore  di  diritto;  semprechè  da 
una  parte  l’errore  di  diritto  sia  stato  la  causa  unica  o principale 


' Leg.  42,  D.  de  nov.  et  deleg.  XLVI  , 2;  Merìin,  Rép.  v°  IWIégation, 
n.  3;  Toullier,  VII,  291  ; Aubry  e Rau,  IV,  § 324,  pag.  42  testo  « nota  8,  e 
g 442,  pag.  735  testo  e nota  27. 

* C.  C.  Napoli,  30  aprile  4 868,  B.  XX,  4,  417. 

’ Leg.  4,  26,  § 3 ; Leg.  50  e 62,  D.  de  cond.  ind.  ; Leg.  4,  C.  eod.;  Toul- 
lier, XI,  60  e 64  ; Aubry  e Rau,  IV,  § 442,  pag.  728  testo  e nota  3;  Larom- 
bière,  V,  art.  1376,  n.  2 o 26,  Mourlon,  li,  4674  ; Precerutti,  II,  737  ; Doveri,  II, 
§ 492,  p.  337,  nota  4. 

* Leg.  17,  26, §8;  Leg.  29  e 62,  D.  de  cond.  indeb.;  Leg.  83,  D.  de  reg.  iuris. 

* Leg.  65,  § 2,  D.  de  cond.  indeb. 

* Quod  quia  scicns  indebitum  dedit  hac  mente,  ut  postea  repeterct,  re- 
petere  non  potest  (Leg.  SO,  D.  de  cond.  indeb.  XII , 6 ; Larombière,  V,  art.  4 376, 
n.  26:  Aubry  e Bau,  IV,  § 442,  pag.  728  testo  e nota  4). 

7 Leg.  56,  D.  de  cond.  indeb.;  Leg.  41,  C.  cod.  — La  Corto  di  Cassazione 
di  Torino  con  sentenza  del  22  luglio  4874  (A.  V,  4,  239),  decise  che  non  compete 
la  condirtio  indebiti  a colui  che,  tratto  in  errore  dall’apparente  sua  accettazione, 
ba  pagato  al  possessore  di  buona  fede  il  valore  di  un  titolo  cambiario,  nel  quale 
la  propria  accettazione  sia  stata  falsificata. 
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del  pagamento  (art.  e arg.  art.  1109)  e dall’altra  la  cosa  non  fosse 
dovuta  neppure  per  obbligazione  naturale  (arg.  art.  1146).  1 

Spetta  all’attore  di  provare,  giusta  i principi  generali  di 
diritto,  il  concorso  di  queste  tre  condizioni.  8 Ma  se  il  convenuto 
neghi  il  pagamento,  e quegli  riesca  a provare  di  averlo  fatto; 
allora  incombe  al  convenuto  medesimo  di  provare  che  il  debito 
sussisteva  in  realtà,  o che  l’attore  gli  pagò  scientemente  l’in- 
debito; perciocché  egli  dichiarando  di  non  aver  ricevuto  dal- 
l’attore la  tale  o tal  altra  cosa,  si  obbliga  tacitamente  a non 
contestargliene  il  possesso,  ove  sia  provato  contro  di  lui  che 
l’aveva  in  realtà  ricevuta.  3 

81.  L’ indebito  si  ripete  con  l’azione  personale  d’ indebito 
fcondictio  indebiti).  4 

Essa  spetta  a chi  pagò  l’ indebito  e ai  suoi  eredi.  Se  alcuno 
abbia  pagato  l’indebito,  come  mandatario  o rappresentante 
legale,  l’azione  spetta  al  mandante  o al  rappresentato;  5 se 
però  lo  abbia  pagato  senza  tale  qualità,  e quegli  per  cui  pagò 
non  ratifichi  il  pagamento,  lo  ripete,  non  come  indebito,  ma 
come  pagato  senza  causa  (eondictio  sine  causa). I]  Ma  nel  caso  che 
il  pagamento  sia  stato  fatto  per  conto  del  debitore,  non  si  fa 
luogo  a ripetizione  verso  il  creditore;  benché  quegli  che  pagò 


1 Fra  gl’  interpreti  del  diritto  romano  la  questione  è vivamente  agitata 
(Consulta  Van  Wetter,  II,  § 270,  pag  404;  e i moltissimi  che  cita  nelle  note  5-"'. 
Ma  in  diritto  italiano  non  ci  sembra  che  possa  esser  seria  , attesoché  non  v’  è 
fatta  distinzione,  almeno  in  questa  materia,  fra  l’errore  di  fatto  e quello  di 
diritto  (Consulta  Merlin,  Rép.  v4  Ignorance , § 1,  n.  7;  Toullier,  XI,  63;  Du- 
ranton,  X,  127  e 1 48 ; Aubry  e Rau,  IV,  § 442,  pag.  729  testo  e nota  5;  La- 
rombière,  V,  art.  1376,  n.  32;  Marcadé,  art.  1376  e 1377,  II). 

1 Consulta  Leg.  25  princ.  D.  de  proba!.  XXII,  3 , versic.  sin  vero. . . 

* Leg.  25  cit.  princ.  versic.  Quuw  de  indebito ab  adversario  can- 

tiere ; Toullier,  XI,  64;  Duranton,  XII,  12;  Mourlon  , II.  4616-1619;  Larom- 
bière,  V,  art.  4376,  n.  28  ; Aubry  e.  Rau,  tom.  e § cit.  pag.  734  testo  e nota  12. 

* Vedi  Leg.  12  e 19,  § 1,  D.  de  cnndict.  indeb. 

* Leg.  5,  6 e 46,  D.  de  cond.  indeb.  ; Leg.  6,  C.  eod. 

* Leg.  6,  7 e 67,  § 1,  D.  de  condict.  indeb. 
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non  riesca  a farsi  rimborsare  dal  vero  debitore. 1 La  stessa 
decisione  è applicabile  al  caso  del  pagamento  fatto  da  un  de- 
bitore delegato  nelle  condizioni  or  ora  ricordate. 8 

Appartiene  pure  a colui  che  pagò  un  debito  realmente 
esistente,  ma  che  gravava  sopra  un’  altra  persona  (arg.  a contr. 
art.  1146  alinea).  Questa  regola  però  è soggetta  ad  eccezioni 
nel  caso  rn  cui  il  creditore  in  conseguenza  del  pagamento  si 
è privato  in  buona  fede  del  titolo  e delle  cautele  relative  al 
credito:  in  tal  caso  egli  può  ritenere  la  cosa  pagatagli,  quasi  ad 
indennità  del  pregiudizio  che  potrebbe  cagionargli  Tessersi  pri- 
vato del  titolo  e delle  cautele  per  effetto  dell’errore  e forse  anco 
della  frode  di  colui  che  indebitamente  gliela  pagò  (art.  1146 
alinea).  Questa  disposizione  è applicabile  anche  al  caso  in  cui 
il  creditore  abbia  lasciato  prescrivere  il  suo  credito  contro  il 
vero  debitore.  Ma  quegli  che  pagò  il  debito,hail  regresso  contro 
il  vero  debitore  (art.  e alinea  cit.).  Il  regresso  è esercibile  contro 
il  vero  debitore  coll’azione  che  competeva  al  creditore  e non 
coll’azione  negotiorum  gestonim . 3 Le  cautele  sono  definitiva- 
mente liberate  (arg.  art.  1929).  4 

Quest’azione  si  sperimenta  contro  chi  ricevè  l’indebito  e 
contro  i suoi  eredi;  ma  se  lo  ricevette  un  mandatario  o un 
rappresentante  deve  sperimentarsi  contro  il  mandante  o il  rap- 
presentato. É del  resto  indifferente  che  lo  abbia  ricevuto  scien- 
temente o per  errore  e perciò  con  mala  o con  buona  fede 
(art.  1145).  5 

Scopo  di  quest’azione  è di  ottenere  l’adempimento  della 
obbligazione  che  grava  sopra  colui  che  ricevè  l’indebito,  di 
farne  la  restituzione. 

Gli  effetti  di  questa  obbligazione  variano  secondo  la  natura 
della  cosa  indebitamente  ricevuta  e della  buona  o della  mala 
fede  del  ricevente.  Perciocché,  se  trattisi  di  somme  o di  cose 


* ’ Vedi  numero  precedente  versic  In  secondo  luogo  in  fine. 

* Valette  citato  da  Mnurlon  ; Mourlon,  II,  1680  io  nota. 

* Mourlon,  II,  1680  in  nota.  « 

5 Vedi  numero  seguente. 
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che  si  determinano  a peso,  numero  o misura,  deve  il  ricevente 
restituire  le  identiche  cose,  se  ancora  esistono  e le  possiede  ; 
o l’altrettanto  in  denaro  o in  natura  dello  stesso  genere  e 
qualità  (art.  1147). 1 Nulla  rileva  rispetto  all’obbietto,  che  egli 
fosse  di  mala  o di  buona  fede;  ma  nel  primo  caso  deve  resti- 
tuire eziandio  gl’interessi  e i frutti  dal  giorno  in  cui  ricevè  il 
pagamento  dell’indebito  (art.  1147);  nel  secondo  caso  al  con- 
trario fa  suoi  i frutti,  essendo  considerato  non  solo  come  de- 
bitore, ma  anche  come  possessore  di  buona  fede;  * dovrà  però 
sempre  restituir  quelli  percepiti  dopo  la  dimanda  di  restitu- 
zione : questa  decisione  è applicabile  specialmente  al  caso  in 
cui  il  pagamento  sia  stato  fatto  in  seguito  di  sentenza,  poscia 
cassata.  3 

Quando  poi  trattisi  di  una  cosa  immobile  o di  cosa  mobile 
determinata  individualmente,  quegli  che  l’ ha  indebitamente 
ricevuta,  se  la  possiede  ancora,  deve  restituirla  in  natura  con  gli 
accessori  e gli  accrescimenti.  Anche  in  questo  luogo  è indiffe- 
rente riguardo  all’oggetto,  che  il  ricevente  fosse  di  buona  o 
di  mala  fede.  Ma  rispetto  ad  altri  capi  la  distinzione  è impor- 
tantissima, perciocché  se  fu  di  buona  fede,  non  deve  restituire 
i frutti;  non  risponde  delle  deteriorazioni  e del  perimento  della 
cosa  che  sino  alla  concorrenza  di  ciò  eh’ è stato  rivolto  in  suo 
profitto  (art.  1148  in  fine);  da  ultimo  se  ha  venduto  la  cosa, 
non  è tenuto  che  a restituire  il  prezzo  ricavato  dalla  vendita  od 
a cedere  l’azione  per  conseguirlo,  qualunque  esso  sia. supe- 
riore, eguale  o inferiore  al  valore  della  cosa  (art.  1119).  Se 
al  contrario  fu  di  mala  fede,  deve  restituire  tutti  i frutti  che  ha 
percepito  o che  poteva  percepire,  dal  giorno  in  cui  ricevè  il 
pagamento  dell’indebito.  Secondariamente  è responsabile  non 
solo  delle  deteriorazioni  o della  perdita  cagionata  da  sua  colpa, 
ma  anche  di  quelle  avvenute  per  caso  fortuito; 4 attalchè  deve 


1 Vedi  Instit.  § 6,  de  obi.  quae  quasi  ex  contr.  ; Leg.  7,  D.  de  coud. 
indeb. ; Leg.  4,  C.  eod. 

1 Consulta  Marcadé,  art.  4 378-4  380,  1. 

* Brescia,  *4  maggio  4 874,  A.  V,  S,  646. 

4 Consulta  C.  C.  Firenze,  *3  novembre  4871,  A.  V,  1,  380. 
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al  proprietario  per  le  prime  l’ indennità  e per  la  seconda  il 
valore  reale  (art.  1279).  Tuttavia  del  caso  fortuito  non  risponde, 
se  provi  che  la  cosa  si  sarebbe  egualmente  deteriorata  o sarebbe 
egualmente  perita  presso  il  proprietario  (arg.  art.  1298). 1 Quanto 
alle  deteriorazioni  e alla  perdita  della  cosa,  non  deve  distin- 
guersi, se  il  ricevente  fu  in  mala  fede  sin  dal  principio  o lo  era 
divenuto  nel  momento  della  deteriorazione  o della  perdita  della 
cosa.  Ma  riguardo  ai  frutti,  egli  da  principio  fu  in  buona  fede  ; 
deve  restituire  soltanto  quelli  che  gli  siano  pervenuti  dopo  la 
domanda  giudiziale  (art.  708).  2 Per  ultimo,  se  ha  venduto  la 
cosa,  deve  restituire  al  proprietario  il  prezzo  che  ne  ha  ricevuto, 
quand’anche  superiore  al  valore  della  cosa;  ma  ove  siane  infe- 
riore, deve  pagare  il  giusto  valore  di  essa. 

Ma  nel  caso  che  l’immobile  sia  stato  alienato  da  colui  che 
lo  aveva  indebitamente  ricevuto,  il  proprietario  può  anche  ri- 
vendicarlo contro  il  terzo  acquirente,  quand’anche  questi  l’abbia 
acquistato  a titolo  oneroso,  e l’alienante  lo  abbia  ricevuto  ed 
alienato  in  buona  fede.  In  questa  ultima  ipotesi  però  il  pro- 
prietario deve  tenere  indenne  l’alienante  medesimo  di  quanto 
più  del  prezzo  ricevuto  devo  prestare  all’acquirente  per  ragione 
dell’evizione  (arg.  art.  1149).  3 

Colui  al  quale  è restituita  la  cosa  mobile  od  immobile  deve 
rimborsare  anche  il  possessore  di  mala  fede  delle  spese  fatte 
per  la  conservazione  della  cosa  e delle  utili,  a norma  dell’  ar- 
ticolo 705  (art.  1 150). 

Quanto  alle  spese  voluttuarie,  deve  soltanto  tollerare  che 
siano  tolte,  se  si  può,  con  qualche  utile  di  chi  le  fece  e senza 
detrimento  della  cosa  (arg.  art.  495).  4 


1 Du rantoli,  XIII,  693;  Mourlon,  II,  1 68*  e seg.  ; Precerutti,  li,  738, 
pag.  209,  nota  3. 

* Toullier,  XI,  91  e 1t)2;  Delviocourt,  III,  682,  nota  44;  Mourlon,  II.  1684 
e 4685;  Marcai!*,  art.  1378-1380,  I. 

3 Duranton,  XIII, 683;  Mourlon,  II,  1686-1688;  Marcadé,  art.  1378-1380,  III. 

4 Vedi  il  mio  Trattato  della  distinzione  dei  beni,  della  proprietà,  del— 
l’usufrutto,  n.  460  e seg.;  Marcadé,  4381,  III;  contro  Mourlon,  II,  1688,  cbo 
vorrebbe  ne  fosse  rimborsato  il  possessore  ebe  fu  di  buona  fede,  non  dovendo 
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Chi  poi  prestò  indebitamente  dei  servigi,  ha  diritto  di  con- 
seguire la  mercede.  Chi  indebitamente  si  accollò  un  debito,  è 
in  diritto  di  domandarne  la  liberazione.  Infine  chi  ha  indebi- 
tamente rinunziato  ad  un  suo  credito , può  dimandare  l’ an- 
nullamento della  rinunzia. 

E appena  da  notarsi  che  la  condictio  indebiti  non  è soggetta 
che  alla  prescrizione  trentennale. 

82.  In  secondo  luogo,  se  alcuno  abbia  fatto  un  pagamento 
senza  causa  o per  una  causa  illecita,  cioè  contraria  alla  legge, 
ai  buoni  costumi  e all’ordine  pubblico,  egli  ha  diritto  alla  ri- 
petizione, sebbene  abbia  fatto  il  pagamento  scientemente,  e 
nella  intenzione  di  soddisfare  ad  una  obbligazione  naturale  o 
ad  un  dovere  morale.  1 Importa  di  svolgere  ed  applicare  questo 
principio  nelle  diverse  ipotesi  enunciate. 

Pertanto  si  fa  luogo  a ripetizione  per  mancanza  di  causa, 
quando  il  pagamento  sia  stato  fatto  a ) per  una  causa  futura 
che  non  potrà  esistere  per  un  impedimento  legale  ; come  se 
avessi  costituito  una  dote  a Tullia  in  considerazione  del  suo 
matrimonio  con  Caio,  che  per  impedimento  dirimente  non  può 
essere  celebrato;  bj  per  una  causa  che  legalmente  non  esiste 
come  se  ti  avessi  pagato  un  legato  in  forza  di  un  testamento 
che  dipoi  si  discopre  rivocato  ; 8 c)  per  una  causa  che  viene 
ad  estinguersi  ; come  se  ti  avessi  pagato  il  valore  di  una  cosa 
che  non  ho  potuto  restituirti  in  natura  e che  tu  in  appresso 
ricuperi.  3 

Analogo  alle  ipotesi  esposte  è il  pagamento  fatto  in  vista 
di  una  causa  futura,  che  potrebbe  esistere,  ma  che  in  effetto 
viene  a mancare  (cavea  data,  cavea  non  secvtaj ; potrò  quindi 


subirne  la  perdita  per  effetto  dell’errore  di  colui  che  gli  pagò  l’indebito:  ma 
anche  egli  non  ricevè  per  errore  ? La  condizione  è adunque  pguale  : nel  resto  la 
ragione  delle  irripetibilità  di  tali  spese  è nella  loro  natura. 

1 Leg.  22,  § -4  ; Leg.  26,  § H;  Leg.  40,  § 2,  D.  de  cond.  indeb^  Lcg.  3, 
C.  eod.  tit. 

* Leg.  29  e 44,  D.  de  cond.  indeb.  XII,  6;  Leg.  5.  D,  de  condict.  sine 
causa,  XII,  7;  Leg.  32,  D.  de  reb.  cred.  XII,  1. 

* Leg.  4,  § 2 e 3 ; Leg.  i c 5,  D.  de  cond.  sine  causa. 
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esempligrazia,  ripetere  il  prezzo  pagato  ad  un  pittore  per  un 
quadro  che  poscia  egli  si  ricusa  di  dipingere.  1 

Quanto  al  pagamento  fatto  per  una  causa  illecita,  cioè 
contraria  alla  legge,  al  buon  costume  o all’  ordine  pubblico 
(art.  1122);  potrà  essere  ripetuto  da  chi  lo  fece,  se  la  causa 
sia  illecita  soltanto  da  parte  di  colui  che  lo  riceve;  potrei 
quindi  esempligrazia,  ripetere  la  somma  pagata  ai  giurati, 
perchè  pronunzino  un  verdetto  di  assoluzione  a favore  di  un 
innocente,  o di  condanna  contro  un  reo;  o la  somma  pagata 
ad  una  persona  qualunque,  perchè  non  commetta  un  delitto 
o un1  azione  immorale,  o adempia  un  suo  dovere.  * Ma  se  in- 
vece illecita  e immorale  è la  causa  per  lui  solamente  o per 
entrambi,  non  può  dimandare  la  restituzione  di  ciò  che  ha 
pagato  ; perciocché  da  una  parte  essendo  egli  stesso  colpevole 
e invocando  la  propria  turpitudine,  non  merita  la  protezione 
della  legge;  dall’ altra  parte  si  favorirebbero  direttamente  le 
convenzioni  illecite  ed  immorali,  accordando  a lui  la  ripetizione 
d’  indebito.  Quindi  non  potrei  ripetere  la  somma  pagata  ad  un 
alto  funzionario,  per  essere  nominato  ad  un  impiego,  nè  la 
quota  messa  in  una  società  di  contrabbando;  nè  ciò  che  avessi 
dato  ad  alcuno  perchè  non  prenda  parte  agl’incanti;  o perchè 
commetta  un  delitto,  un’azione  immorale,  o manchi  ad  un  suo 
dovere.  3 

La  ripetizione  dei  pagamenti  fatti  senza  causa  o per  cause 
illecite  ed  immorali  è governata  dalle  stesse  regole  che  gover- 


* Consulta  Dig.  Tit.  de  enndict.  causa  data,  causa  non  secuta,  XII,  4 ; 
Cod.  Tit.  de  condict.  ob.  caus.  dator.  IV,  6.  Importa  però  di  tener  presente  il 
principio  del  diritto  patrio  ; cioè  che  la  proprietà  e ogni  altro  diritto  si  tra- 
sferisce per  effetto  del  solo  consenso. 

* Leg.  4 princ.  in  fine  e § t ; Leg.  64,  § !,  D.  de  condict.  ob  torp.  vel 
inius.  causam,  XII,  6;  Leg.  4,  C-  de  cond.  ob  tur.  caus.  IV.  7;  consulta 
Merlin,  Rép.  v°  Cause  des  obi.  § 1 e!;e  Questions,  ivi  : Delvincourt,  II,  par.  5, 
pag.  473;  Toullier,  VI,  tJ6.  Duranton,  X,  376. 

* Leg.  1 princ.  ; Leg.  4 princ.  e § 1,  de  cond.  ob  tur.  vel  inius.  causam  ; 
Leg.  t cit.  princ.;  Leg.  J,  § S;  Leg.  3,  Leg.  4 cit.  princ.  e § I:  Leg.  8,  D.  end.; 
Leg.  2 e 5,  C.  eod.  ; consulta  gli  autori  citati  nella  nota  precedente. 
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nano  la  ripetizione  dell’indebito  propriamente  detto;  cosi  gl’in- 
teressi delle  somme  ricevute  in  mala  fede  sono  dovuti  dal 
giorno  del  pagamento  e non  della  dimanda. 

Anco  in  queste  ipotesi  e con  maggior  ragione  l’ azione  di 
ripetizione  può  esercitarsi  per  trent’anni.  1 


SEZIONE  III. 


DEI  DELITTI  E Dlil  QUASI -DELITTI  2 


SOMMI  RIO 


rtt.  Nozioni  generali  sai  delitti  in  soqbo  civile  — Che  cosa  essi  siano  — Se  differiscono  o no 
dai  reati. 

HI.  Quali  siano  gli  elementi  costitutivi  dei  delitti. 

85.  Dei  quasi-delitti  — Che  cosa  siano  — Degli  elementi  che  hanno  comuni  coi  delitti  — In 

quale  di  essi  ne  differiscono. 

86.  Delle  obbligazioni  di  risarcire  i danni  che  incombono  a chi  commi**  un  delitto  o un  quasi- 

deli Ito  — Della  prescrizione  e rinunzia  come  cause  estintive  di  esse. 

87.  Della  risponsabilith  derivante  da  un  quasi-delitto,  applicata  a determinate  persone,  che 

sono  dichiarate  risponsabili  del  fatto  altrui  per  colpa  presanta  contro  di  lui  — Quali 
siano  queste  persono;  padre  e madre  ; tutori  ; padroni  e committent  i;  precettori  e ar- 
tigiani— Si  applica  la  detta  risponsabilith  a verun' altra  persona? 

68.  A che  siano  tenute  lo  nominate  persone  per  tuie  risponsabilith  — La  prescrizione  e la 
rinunzia  le  libora  dalle  loro  obbligazioni. 

89.  Della  risponsabilith  pel  danno  cagionato  da  un  animale. 

90.  Della  risponsabilith  pel  danno  cagionato  dalla  rovina  di  un  edili  zio. 

83.  In  terzo  ed  ultimo  luogo  causa  di  obbligazione  è come 
si  diceva,  il  fatto  illecito  dell’  uomo,  che  è delitto  o quasi-delitto. 


1 Consulta  C.  C.  Napoli,  SI  aprile  1868,  B.  XX,  I,  400. 

* Quanto  son  per  dire  sulla  natura  dei  delitti  e sul  carattere,  che  li 
distingue  dai  quasi-delitti,  differisce  sotto  alcuni  rapporti  dai  principi  del  di- 
ritto romano.  Ma  sono  conformi  alle  idee  ricevute  nell’  antico  diritto  francese 
seguito  dai  compilatori  del  Codice  napoleonico  e del  Codice  patrio  (Consulta, 
Potbier,  Des  obligations,  n.  116-121  ; Treilhard,  Exposé  de  motifs,  e Bertrand 
de  Greuille,  Rapporl  au  Tribunat  ; Locré,  lég.  XIII,  p.  31,  n.  9 ; p.  41,  n.  9; 
Toullier,  XI,  113;  Proudhon,  op.  cit.  Ili,  1488;  Duranton,  XIII,  699;  Aubry 
e Bau,  III,  541,  not.  7;  Marcadè,  tom.  V,  p.  263,  Des  délits  et  des  quasi-délits). 
Tuttavia  il  prof.  Doveri  (II,  p.  302,  not.  1)  concepisce  in  questo  modo  i delitti 
e i quasi-delitti  : » Ogni  delinquente,  egli  dice,  contrao  due  obbligazioni  : sof- 
frire la  pena,  risarcire  il  danno  : onde  hanno  origine  dne  azioni  ; penale  I’  una, 
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In  diritto  civile  chiamasi  delitto  qualunque  fatto  illecito, 
volontario  e doloso  con  cui  una  persona  arreca  danno  ad  un’al- 
tra; mentre  in  diritto  penale  è ogni  infrazione  definita  e punita 
dalla  legge  penale,  e che  anco  in  questo  luogo  chiamerò  reato. 


civile  l’altra.  Il  Cadice  civile  nostra  non  si  occupa  naturalmente  che  dell’ ob- 
bligazione civile  di  risarcire  il  danno.  La  nozione  del  delitto  pel  Codice  civile 
è più  estesa  cbe  per  la  legislazione  penale  : infatti  pel  Codice  civile  delitto  è 
qualunque  fatto  illecito  ed  imputabile  dell'uomo  ( fatto  doloso  o colposo,  positivo 
o negativo]  che  arreca  danno  ad  altri,  e cbe  obbliga  I’  autore  del  medesimo  a 
risarcire  il  danno.  — Tal  nozione  la  desumiamo  dai  due  articoli  1151  e 1 1 52, 
dei  quali,  vuoisi  confessarlo,  non  è molto  felice  la  redazione.  Infatti  l’articolo  1 151 
dispone  : qualunque  fatto  dell'  uomo  che  arreca  danno  ad  altri,  obbliga  quello 
per  colpa  del  quale  è avvenuto  a risarcire  il  danno.  Il  legislatore  omette  di 
dichiarare  che  il  fatto  deve  essere  illecito,  cioè  proibito  dalla  legge  perchè  viola 
l’altrui  diritto:  adopera  poi  la  locuzione:  per  colpa  del  quale  è avvenuto,  per 
indicare  cbe  deve  essere  imputabile  al  suo  autore,  imputabile  o a dolo  o a 
colpa  : onde  la  voce  colpa  è adoperata  dal  legislatore  nostro  nel  senso  più  lato 
della  parola,  nel  quale  comprende  tanto  la  malvagia  volenti)  (doluti,  quanto 
l' imprudenza  o imprevidenza  (culpa).  In  sostanza  peraltro  il  legislatore  ha  vo- 
luto significare  che  non  commette  delitto  qui  iure  suo  utitur  e che  chi  reca 
imputabilmente  danno  ad  altri  deve  risarcirlo,  cd  è reo  di  delitto  civile.  — 
L'articolo  1152  aggiunge:  ognuno  è responsabile  del  danno  che  ba  cagionato 
non  solamente  per  un  fatto  proprio,  ma  ancora  per  propria  negligenza  o ini  ■ 
prudenza.  11  contrapposto  del  fatto  proprio  è il  fatto  altrui;  il  contrapposto 
della  negligenza  o imprudenza  (ossia  della  culpa ) è il  dolo:  dunque  l'articolo  1152 
si  esprime  inesattamente  quando  contrappone  il  fatto  proprio  alla  negligenza  od 
all'  imprudenza.  Noi  crediamo  peraltro  che  il  legislatore,  sebbene  esprimendosi 
malamente,  abbia  inteso  di  significare,  che  si  è imputabile  di  delitto  non  solo 
per  un  fatto  positivo,  commissione  (che  il  legislatore  impropriamente  chiama 
fatto  proprio  ] ma  ancora  per  un  fatto  negativo,  omissione  ( che  il  legislatoro 
inesattamente  indica  parlando  di  negligenza,  d' imprudenza,  ossia  di  colpa]; 
mentre  ì evidente  cbe  tanto  il  dolo  quanto  la  colpa  possono  manifestarsi  si  per 
omissione,  di  fare  ciò  che  si  doveva  e poteva,  come  per  commissioni.  E passando 
poi  ai  quasi-delitti  (p.  343,  not.  1)  dice:  l’idea  giuridica  dei  quasi-delitti  che 
emerge  dal  Codice  civile  italiano  si  avvicina  assai  a quella,  che  nel  testo  alle 
presenti  note,  abbiamo  veduto  emergere  dalle  leggi  romane.  — Stando  al  Codice 
nostro  (che  copia  in  questo,  come  in  moltissime  altre  parti  il  francese)  ci  pare 
che  i quasi-delitti  possano  essere  definiti:  come  fatti  dannosi  dai  quali  sorge 
una  responsabilità  civile  per  la  persona  che  non  li  ha  commessi,  derivante  dal 
non  averli  impediti,  mentre  poteva  e doveva  impedirli.  Ed  invero  l'articolo  1153 
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1 delitti  civili  non  sono  tutti  reati;  perocché  la  legge  pe- 
nale non  definisce  per  reati  tutti  gli  atti  che  ledono  i diritt  i 
altrui;  per  esempio  lo  stellionato  non  è reato,  ma  può  ben 
essere  un  delitto  civile  (art.  e arg.  art.  2094).  Viceversa  i reati 


dispone  : che  ciascuno  è obbligato  non  solo  pel  danno  cbe  cagiona  per  fatto 
proprio  (delitto),  ma  ancora  per  quello  che  viene  arrecato  col  fatto  delle  persone 
delle  quali  deve  rispondere,  o colle  cose  che  ha  in  custodia  [quasi-delitto).  Que- 
sta disposizione  si  giustifica  di  fronte  alla  ragione  naturale,  riflettendo  che  è io 
culpa  chi  non  impedì  i fatti  dannosi  che  poteva  e doveva  impedire  : quali  sono 
i danni  arrecati  dai  suoi  dipendenti,  o dalle  cose  che  ha  in  custodia.  — E nel 
testo,  dopo  definito  il  quasi-delitto,  secondo  il  concetto  romano,  conclude  che 
— a torto  i quasi-delitti  furono  definiti,  come  fatti  illeciti  commessi  senza  dolo, 
ma  per  colpa,  cioi  per  imprevidenza,  imprudenza  od  ignoranza  (Pothier,  Oblig. 
n.  <17  e 4 49).  — Ho  riferito  questi  suoi  passi,  perchè  resti  giustificato  l’aver 

10  seguito  il  sistema  francese  anzi  che  il  romano,  per  quanto  ingegnosamente 
l’egregio  professore  abbia  voluto  adattare  l’italiano  al  romano.  Al  certo  la  re- 
dazione degli  articoli  1154  e 4 4 51,  che  sono  la  copia  degli  articoli  4 381  e <383 
del  Codice  napoleonico  non  è felice.  Ma  quel  profondo  e sicuro  critico  che  fu 

11  compianto  Marcadé,  dopo  spiegato  il  senso  lato  della  voce  colpa  usata  nel 
primo  articolo,  prosegue  dicendo:  L’article  4381,  une  fois  expliquè  cornine  il 
vient  de  Tètre,  on  ne  voit  guère  ce  que  vient  faire  a coté  de  lui  Particle  4383. 
Quelques  jurisconsultes  Pont  entendu  comme  s’occupant  exclusivement  du  fait 
accompli  sans  intention  mauvaise,  c'cstà-dire  du  quasi-délit  , Particle  4 38! 
devenant  ainsi  spécial  au  fait  accompli  avec  l’intention  de  nuire,  avec  la  faute 
par  excellence,  c’est-à-dire  le  dol,  et  constituant  ainsi  le  délit.  Mais  cette  in- 
terprétation  est  inadmissible,  puisque  l’article  4381,  au  lieu  d'opposer  l’irn- 
prudcnce  à la  faute  (ce  qui  donnerail,  en  effet,  à ce  dernier  mot  le  sens  de 
faute  lourdc,  de  dol),  l’oppose  tout  simpiement  au  fait.  L'article  ne  dit  pas  : 
« Chacun  est  responsable  du  doramage  qu’il  a causé  , non  seuleinent  par  sa 
faute  * mais  bien  < non  seulement  par  son  fait  » ce  qui  comprend  aussi  bien 
Pactc  commis  sans  intention  de  nuire  que  l’acte  commis  avec  cette  intention. 
Il  parafi  donc  probabili  qu’on  a voulu  opposer  le  fait  proprement  dit  à forni s 
siati,  eo  appliquant  Partirle  4381  aux  délits  et  quasi-délits  consistant  en  un 
fait  négatif,  en  une  simple  abstention.  Mais , outre  que  Popposition  du  fait  à 
l'imprudenco  n’est  pas  exacte , puisqu'il  peut  y avoir  simple  imprudence  aussi 
bien  dans  un  fait  de  commission  que  dans  une  omission  (c'est  ce  qui  a lieu 
notamment  dans  l'homicide  par  imprudence)  Particle  4 384  donne  évidemment 
au  mot  fait  le  sens  largc  que  noos  lui  avons  attribué,  et  on  ne  voit  pas  pour- 
quoi  ce  mot  aurait , dans  Particle  4381,  une  autre  signification  que  dans  Par- 
ticle 4 384.  Le  mieux  est  donc  de  ne  tenir  aucun  compte  de  cet  article  4383, 
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non  sono  tutti  delitti  civili;  invero  per  la  legge  penale  sono  reati 
alcuni  atti  che  attentano  ai  diritti  altrui  senza  lederli  e cagionar 
danno,  come  i tentativi  dei  crimini  e di  certi  delitti,  e molte 
contravvenzioni,  e alcuni  atti  scevri  da  ogni  intenzione  di  nuo- 
cere, come  l’ omicidio  commesso  per  imprudenza. 

Le  disposizioni  della  legge  penale  concernenti  l’ azione  per 
il  risarcimento  de’ danni  cagionati  da  reati  non  si  applicano  ai 
delitti  civili,  i quali  non  sono  al  tempo  stesso  reati;  se  non  in 
quanto  il  loro  motivo  ne  giustifica  1’  estensione.  1 

84.  Può  costituire  delitto  civile  tanto  il  fatto  negativo  o 
di  omissione,  quanto  il  fatto  positivo  o di  commissione  ; ma 
chi  per  omissione  arreca  danno  ad  altri,  non  ne  risponde,  se 
lalegge  non  gl’imponeva  l’obbligo  di  compiere  il  fatto  omesso.  * 
Perchè  il  fatto  dell’uomo  costituisca  delitto  civile  si  richie- 
dono quattro  condizioni.  Perciocché  è necessario  in  primo  luogo 


qui  D’ajoute  rien  à l’article  438%,  entendu  camino  il  doit  l’étre  l’art.  1381,  1333,  III). 
I signori  Aubry  e Kau  (IV,  §318,  pag.  457,  nota  4)  alla  loro  volta  osservano: 
« Les  dispositions  de  l'article  1245  ne  soni  que  dcs  conséquences  et  des  appi i— 
cations  des  principes  posés  aux  articles  4 136,  4437  et  4302  ; d'après  lesquels 
elles  doivent  Stre  interprétées.  Ainsi,  lorsque  l’article  4245  emploie  cumulati- 
vement  les  espressione  fai!  et  fante,  ce  n’est  pas  pour  indiquer  que  le  débitcur 
est  tout  ausai  bien  responsable  des  fauts  par  omission  que  de  cellcs  par  com- 
mission:  dans  l’article  1245,  cumino  dans  l’article  4383,  le  mot  fait  est  em- 
ployé  pour  designer  une  laute  par  commission.  » I medesimi  (IV,  § 444,  pag.  748, 
nota  9),  dopo  esposte  le  nozioni  generali  sui  delitti,  e indicato  gli  elemen  ti  di 
questi  e ciò  che  li  differonzia  dai  quasi-delitti  osservano,  che  le  spiegazioni  date 
sur  la  nature  des  déiits  et  le  caractèrc  qui  les  distingua  des  quasi-dèlits, 
s'écartent , sous  plus  d’un  rappnrt , dcs  principes  du  Droit  ramaio.  Mais  ils 
sont  conforme»  aui  idées  re^ues  dans  l’ancien  Droit  fran^ais,  qui  ont  été  sui- 
vies  par  les  rédactcurs  du  Code  Napoléon  (Consulta  i molti  giureconsulti  cbe 
citano).  Il  nostro  sistema  i ben  semplice  : si  i nociuto  con  dolo?  V’  ba  delitto. 
Si  è nociuto  per  colpa?  V'ha  quasi-delitto.  Il  chiarissimo  Precerutti  [II,  741) 
fra  i nostri,  seguo  lo  stesso  sistema. 

1 Consulta  Marcadé,  loc.  cit.  ; Mourlon,  HI,  1696;  Precerutti,  II,  743; 
Aubry  e Rau,  IV,  § 443,  pag.  746. 

* Qui  non  facit,  quod  lacere  debet,  videtur  facere  advorsus  ea  quae  non  facit 
(Leg.  124,  D.dereg.  iur.  L,  47;  consulta  pure  Proudbon,  De  l’usufruit,  III,  1489; 
Marcadé,  art.  1382-1383,  II  ; Laroinbière,  V,  art.  1382  e 1383,  n.  6 e 7 ; Aubry  e 
Rau,  IV,  § 444,  pag.  746  testo  e nota  4). 
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che  il  fatto  medesimo  sia  illecito,  cioè  che  ingiustamente  (iniu- 
ria)  leda  un  diritto  altrui.  Al  contrario  non  è tenuto  a riparare 
il  danno  colui  che  lo  arreca,  esercitando  un  suo  diritto,  o adem- 
piendo ad  una  sua  obbligazione.  1 Quindi,  se  scavando  nel  mio 
fondo  un  pozzo,  taglio  la  vena  dell’  acqua  che  scaturiva  nel  tuo 
fondo,  non  sarò  a nulla  tenuto  verso  dite;  * nè  l’imputato  asso- 
luto può  pretendere  il  risarcimento  dei  danni  contro  il  pubblico 
ministero.  Medesimamente  manca  questa  condizione,  ogni  qual- 
volta il  fatto  venga  compiuto  col  consenso  della  parte  lesa;  per- 
ciocché volenti  non  Jtt  tniuria.  3 Infine  non  può  considerarsi  come 
ingiusto  il  danno  arrecato  nel  caso  di  legittima  difesa,  contro  un 
aggressore.  4 Quanto  al  danno  che  alcuno  arrechi  ad  altri,  per 
difendere  la  sua  proprietà  contro  un  caso  fortuito,  non  può  al 
certo  considerarsi  come  ingiusto,  non  avendo  egli  agito  con  dolo 
e nemmeno  con  colpa;  reputo  però  che  sia  tenuto  a prestare 
una  indennità  al  danneggiato,  da  valutarsi  considerate  le  circo- 
stanze; deve  pure  considerarsi  accuratamente  sino  a qual  misura 
l’ interesse  pubblico  può  essere  stato  impegnato  in  cotali  opere, 
specialmente  nei  casi  d’incendioe  più  ancora  d’inondazione. Del 
resto  può  commettersi  un  delitto  civile  sopra  ogni  diritto,  sia 
che  abbia  per  oggetto  una  cosa  esteriore,  sia  che  si  confonda 
colla  stessa  persona,  al  quale  il  diritto  medesimo  appartiene; 
quindi  un’offesa  fatta  all’onore  e alla  riputazione  di  una  per- 
sona, può  ben  costituire  un  delitto  civile.  5 

É necessario  in  secondo  luogo  che  il  fatto  sia  volontario 
o imputabile  al  suo  autore  ; è tale  quando  sia  da  lui  commesso 
od  omesso  con  animo  deliberato.  Di  conseguenza  nè  il  demente. 


' Nullus  videtur  dolo  Tacere  qui  suo  iure  utitur  (Leg.  <5,85,  D.  dereg.  iuris, 
Tuullior,  XI.  1 19  ; Duranton,  XIII,  699;  Proudhon,  De  l’usufruit,  III,  1486  e I486; 
Aubry  e Rau,  loc.  cit.  ; Mourlon,  li,  1690). 

! Leg.  Si,  § 12,  D.  de  dama.  inf.  XXXIX,  2. 

3 Leg.  46,  § 8 ; Leg.  48,  § 2,  D,  de  dami),  inf.  ; Leg.  1,  § 5,  D.  de  iuiur. 
et  fam.  XLVII,  IO. 

4 Damnum  quod  quis  sua  culpa  sentit,  sentire  non  videtur  (Leg.  45,  § 4, 
D.  ad  Leg.  Aquil.  IX,  2). 

6 Precerutti,  II,  742,  nota  3 ; Aubry  e Rau,  IV,  § 444,  pag.  74. 


Digitized  by  Google 


LIB.  III.  TIT.  IV.  CAP.  II.  SEZ.  III. 


161 


che  non  si  trova  in  un  lucido  intervallo,  nè  il  minore  privo  di 
discernimento  possono  commettere  delitti  civili;  e non  sono 
perciò  tenuti  personalmente  al  risarcimento  dei  danni  ; ma  in 
luogo  loro  ne  possono  essere  risponsabili  le  persone  che  deb- 
bono su  loro  vegliare  (art.  1153). 1 * 11  minore  però  fornito  di 
discernimento,  e l’inabilitato  sono  risponsabili  dei  loro  delitti 
(art.  e arg.  art.  1306).  * 

Occorre  in  terzo  luogo  che  l’autore  del  fatto  abbia  agito 
dolosamente,  cioè  coll’intenzione  di  nuocere  ad  altri.  Questo 
terzo  requisito  costituisce  la  differenza  fra  i delitti  ffacta  dolosa) 
e i quasi— delitti  (fatta  culposa ) (art.  1151-1152). 

Infine  conviene  che  il  fatto  sia  dannoso,  perchè  come  si 
diceva,  in  diritto  civile  non  si  tiene  conto  dei  fatti  illeciti,  che 
in  quanto  arrecano  danno  ad  altri. 

85.  É quasi-delitto  ogni  fatto  illecito  volontario  e colposo 
con  cui  una  persona  arreca  danno  ad  un’altra. 

Anche  il  fatto  costitutivo  del  quasi-delitto  può  essere  po- 
sitivo o negativo,  cioè  di  commissione  o di  omissione,  e anco 
nei  quasi-delitti  niuno  risponde  delle  omissioni,  se  non  aveva 
obbligo  di  compiere  l’ atto  omesso. 

1.  quasi-delitti  hanno  comuni  coi  delitti  tre  elementi,  cioè 
che  il  fatto  sia  illecito,  volontario  e dannoso.  Non  sono  perciò 
pel  primo  capo  quasi-delitti  gli  atti  che  costituiscono  l’eser- 
cizio di  un  diritto  o l’adempimento  di  un’ obbligazione.  Non 
lo  sono  pel  secondo  capo  gli  atti  c}ie  non  sono  imputabili  al 
loro  autore;  perchè  privo  dell’uso  delle  sue  facoltà  morali; 
ma  l’ubriaco  è risponsabile  dei  danni  che  arreca. 3 Infine  pel 
terzo  capo  non  sono  quasi-delitti  gli  atti  che  non  abbiano  ar- 
recato danno  ad  altri,  come  se  dalla  mia  casa  gettassi  oggetti 


1 Delvincourt,  III,  452;  Marcadé,  art.  1388-1383,  I;  Larombièrc , V, 
art.  1381-1383  , n.  20  « 21  ; Aubry  e Rau  , tom.  c § cit.  pag.  747  ; contro 
Merlin,  Rép.  v°  Blessé,  § 3,  n.  4;  v°  Dèmone?,  § 2,  n.  3 c 4. 

* Aubry  e Rau,  loc.  cit. 

3 Larombière,  V,  art.  1382-1383,  n.  23;  Marcadé,  V,  pag.  264;  Aubry  n 
Rau,  IV,  § 144,  pag.  747. 
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sulla  pubblica  via,  dalla  caduta  de' quali  i passeggeri  abbiano 
potuto  e saputo  guardarsi. 

Ne  differiscono  poi,  come  fu  notato,  per  l’ elemento  morale, 
che  è il  dolo  nei  delitti,  è la  colpa  nei  quasi-delitti  (art.  1151 
e 1152).  Se  adunque  non  v’ è colpa,  non  v’è  neppure  quasi- 
delitto.  Quindi  non  può  considerarsi  come  quasi-delitto  un  fatto 
che  ha  arrecato  danno  ad  altri  per  colpa  sua,  come  se  gittassi 
alcuna  cosa  nella  corte  della  mia  casa,  in  cui  un  estraneo  siasi 
introdotto  senza  mio  permesso.  Ove  però  io  avessi  agito  con 
dolo  sarei  risponsabile  del  danno;  come  se  l’altro  non  fosse 
in  colpa,  ma  se  avessi  agito  con  colpa,  spetta  al  giudice  di 
decidere,  avuto  riguardo  alle  circostanze,  se  e per  quanto  ne 
dovrei  rispondere.  1 

86.  Ogni  delitto  e quasi-delitto  obbligano  il  loro  autore  a 
risarcire  il  danno  cagionato.  Tale  obbligazione  pesa  sopra  tutti 
indistintamente;  per  esempio  il  creditore  che  procede  ad  un  pi- 
gnoramento che  poscia  viene  annullato,  deve  risarcire  i danni  al 
debitore  oppignorato.  2 Del  pari  quegli  che  si  querela  di  un 
reato,  è tenuto-ai  risarcimento  dei  danni  verso  l’imputato,  quan- 
do abbia  agito  con  imprudenza  o mala  fede,  sia  perchè  sapeva 
non  esistere  reato,  o non  esserne  autore  l’imputato;  sia  per- 
chè con  leggerezza  e imprudenza,  senza  dati  almeno  probabili, 
abbia  promosso  contro  di  lui  il  procedimento  non  seguito  da 
condanna:  è indifferente  che  l’imputato  sia  assoluto  in  giu- 
dizio, o sia  prosciolto  dalla  imputazione,  con  ordinanza  non 
farsi  luogo  a procedimento.  3 Al  contrario  l’assoluzione  di 
un  imputato  non  basta  per  se  sola  a far  nascere  un’ obbli- 
gazione di  risarcimento  di  danni  a carico  del  denunziante  e 
della  parte  civile,  se  questi  non  furono  in  colpa. 4 Nello  stesso 
obbligo  incorrono  pure  i procuratori,  i notai  ed  altri,  rispetto 
all’esercizio  delle  loro  funzioni;  esempligrazia,  il  procuratore 


1 Aubry  e Rau,  IV,  § 446,  pag.  78S. 

* Napoli,  8 ottobre  4 869,  B.  XX,  2,  737. 

3 0.  C.  Firenze,  34  marzo  4870,  B.  XXII,  4,  301. 

4 C.  C.  Torino,  6 maggio  4871,  A.  V,.  4,  185;  Lucca,  3 novembre  4874, 
A.  V,  2,  599. 
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che  incaricato  di  far  valere  un  credito  in  un  giudizio  di  gra- 
duazione, di  cui  si  prevede  l’apertura,  segue  per.  accertarsi  di 
questa,  vie  oblique  e mal  sicure,  invece  di  prescegliere  i mezzi 
che  gli  sono  additati  dalle  più  semplici  nozioni  del  rito  giu- 
diziario, è obbligato  a tenere  indenne  il  suo  mandante  del 
danrto  che  gli  cagiona  col  rendere  per  tale  sua  colpa  infruttuoso 
il  credito  anzidetto; 1 del  pari  darebbe  rispons.abile  di  una  lite 
da  lui  consigliata,  se  nel  dare  tale  consiglio  avesse  commesso 
colpa  o dolo;  ma  al  contrario  non  dovrebbe  risponderne,  se 
la  lite  non  apparisse  nè  temeraria,  nè  capricciosa. 2 Medesima- 
mente il  notaio  che  per  non  aver  usato  equipollenti  perfetti, 
dà  luogo  a nullità  di  un  testamento  pubblico  o segreto,  è 
risponsabile  dei  danni,  verso  gli  eredi  testamentari  e i lega- 
tari. 3 4 5 6 Infine  alla  medesima  risponsabilità  sono  soggette  lp 
amministrazioni  di  società,  per  esempio,  quelle  delle  ferrovie;  * 
anzi  le  stesse  amministrazioni  pubbliche;  cosi  l’amministra- 
zione doganale  è tenuta  pei  danni  derivati  dal  non  aver  essa 
restituito  a -tempo  debito  la  merce  sequestrata  illegalmente 
dai  ^uoi  agenti;  nè  usato  le  consuete  precauzioni  per  la  con- 
servazione della  medesima;  s del  pari  la  pubblica  ammini- 
strazione è tenuta  a risarcire  i danni  arrecati  a privati  col- 
d’ eseguire  opere,  quand’anche  intese  ad  evitar  pericoli  di 
acqu§  minaccianti  l’interesse  pubblico,  ove  consti  che  in -altra 
maniera,  punto  nociva,  poteva  porsi  riparo  a tali  pericoli:  n 
altre  regole  dovrebbero  applicarsi  se  le  opere  fossero  eseguite 
per  causa  di  pubblica  necessità  o avessero  il  carattere  di  forza 
maggiore. 

11  danno  .comprende  la  perdita  che  si  soffre  fdamnum  emer- 
gensj  e il  guadagno  di  cui  si  resta  privati  flucrum  cessans); 


1 Torino,  59  ottobre  1866,  B.  XVIII,  t,  566. 

* C.  C.  Torino,  8 luglio  1868,  B.  XX,  1,  690. 

3 Vedi  sopra  IV,  n.  89;  Lefc.  XII,  n.  I,  nota  apposta  alla  sentenza  della 
Corte  d’appello  di  Perugia;  vedi  pure  C.  C.  Torino, SO  nov.  1867,  B.  XIX,  I,  696. 

4 Vedi  Torido,  S9  maggio  1868,  B.  XX,  t,  459. 

5 C.  C.  Torino,  S8  luglio  1870,  B.  XXII,  1,  656. 

6 Vedi  Torino,  SI  maggio  1869,  B.  XX,  S,  34!. 
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comprende  inoltre  (almeno  quando  si  tratta  di  un  reato)  il  torto 
morale  che  ha  cagionato  alla  persona  lesa,  sia  turbandogli  la 
sua  sicurezza  personale  o il  godimento  del  suo  patrimonio,  sia 
offendendolo  nelle  sue  legittime  affezioni.  Conseguentemente 
il  marito  e i genitori  hanno  l’azione  personale  di  danni  contro 
chi  fece  ingiuria  alla  sua  moglie  o ai  suoi  figli;  e i figli  di 
un  padre  ucciso  hanno  diritto,  per  ragione  propria  e non  só- 
lamente nella  qualità  di  eredi,  al  risarcimento  dei  danni,  benché 
non  trovandosi  in  bisogno,  non  avessero  diritto  di'  ottenere  da 
esso  gli  alimenti.  1 

L’  obbligazione  di  risarcire  i danni  cagionati  da  uq  delitto 
o da  un  quasi-delitto  pesa  solidariamente  sopra  tutti  coloro 
che  vi  hanno  avuto  parte,  quand’anche  non  costituisca  un 
reato  (art.  1156);  cosicché  se  uno  di  essi  risarcisca  il  danno,  gli 
altri  sono  liberati,  salvo  il  regresso  contro  di  loro.  * Nulla  rileva 
del  resto  che  nella  stessa  o in  diversa  qualità  abbiano  tutti 
concorso  al  fatto  delittuoso;  quindi  saranno  tenuti  in  solido 
tanto  i coautori,  quanto  i complici  ed  anche  i fautori  di  esso, 
per  esempio  i ricettatori;  basta  che  ciascuno  vi  abbia  effettiva- 
mente partecipato.  3 

Il  risarcimento  del  danno  cagionato  da  un  delitto  o da  un 
quasi-delitto  consiste  in  un’indennità  pecuniaria;  salvo  inoltre,- 
se  v’.ha  luogo,  la  restituzione  dell’  oggetto  che  è stato  materia 
del  delitto.  Ciò  è vero  anche  nel  caso  in  cui  il  danno  arrecato 
sia  morale;  4 ma  se  la  legge  penale  ammette  una  riparazione 


1 Rauter,  Cours  do  légis.  crim.  II,  686;  Faustin-Hélie,  pag.  353  e seg. 

? Log.  li,  § 13;  Log.  15,  D.  de  eo  quod  metus  causa;  Leg.  Il,  § 5 in 
(in.e,  D.  de  priv.  delict.  XLVII,  j ; Leg.  1 , C.  de  cond.  furtiva  ; Doveri , II, 
pag  301,  not.  1. 

3 Vedi  Inst.  princ.  Si  quadr.  paup.  fec.dicat.  IV,  9;  Leg.  1,  § 3,  D.  cod.  IX, V 
Inst.  Dig.  et  Cod.  do  noxal.  act.' ; Leg.  1,  C.-  de  cond.  furi.  LV,  8;  Leg.  34, 
D.  do  iuiur.  XLVII,  10;  Inst.  § 11,  de  obi.  quae  ex  delict.  nasc.  IV,  1;  Inst.  de 
iniur.  IV,  4;  Leg.  50,  § 3 e 4;  Leg.  54,  D.  de  furt.  XLVII,  %■  Leg.  S,  § S e 3; 
Log.  4,  § 4-6,  D.  vi  bon.  rapt.  XLVII,  8. 

* Consulta  Perugia,  31  luglio  1871,  A.  V,  8,  510. 
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morale  o di  onore,  sarà  dovuta  questa  con  o senza  indennità 
pecuniària,  giusta  la  natura  del  fatto. 1 

L’ammontare  dell’indennità  si  fissa  in  generale  dal  giu- 
dice colle  norme  del  suo  prudente  arbitrio.  Ma  alla  liquidazione 
dei  danni  dovuti  per  cagione  di  un  delitto  o di  un  quasi-delitto 
non  sono  applicabili  le  disposizioni  degli  articoli  1225,  1228, 
1229  e 1231,  riguardanti  i danni  provenienti  dall’inadempimento 
di  obbligazioni  convenzionali;  * * * § quindi  il  giudice  può  condan- 
nare il  colpevole  di  un  reato,  come  civilmente  risponsabile,  al 
risarcimento,  non  solo  dei  danni,  che  erano  prevedibili,  ma  di 
tutti  quelli  che  il  reato  abbia  realmente  cagionato,  quand’  anche 
imprevedibili;  fra  tali  danni  sono  state  comprese  le  spese  di 
viaggio,  di  residenza  fuori  del  proprio  domicilio,  dell’opera  di 
avvocati  necessaria  per  la  ricerca  delle  prove  del  reato.3  In  senso 
inverso  le  disposizioni  degli  articoli  1151  e 1152  non  sono  punto 
applicabili  alle  colpe  commesse  nell’adempimento  di  obbliga- 
zioni derivanti  da  contratti  o da  quasi-contratti,  gli  effetti  delle 
quali  sono  regolati  dalle  proprie  leggi;  ove  però  esse  degene- 
rino in  reat;,  riprende  impero  l’articolo  1151  per  gli  effetti  civili 
di  esse.4  . 

Per  l’ adempimento  delle  obbligazioni  derivanti  da  un  de- 
litto può  ne’ congrui  casi,  dimandarsi  contro  il  debitore  l’ar— 
resto  personale  (art.  2094). 

L’azione  di  danni  passa  attivamente  e passivamente  agli 
eredi;  perciocché  essa  non  può  in  veruna  guisa  noverarsi  fra 
quelle  che  sono  essenzialmente  inerenti  alla  persona. 5 Nondi- 
meno se*  trattisi  di  reato  che  abbia  cagionato  un  danno  morale, 


* Consulta  Merlin,  Rép.  v°  Réparation  d’ honneur,  et  Questiona,  v°  Répa- 
rations  d’injurcs;  Larombièrc,  V,  art.  I38S  e -1383,  n.  87;  Aubry  e Rau,  IV, 
§ 445,  pag.  749  testo  e nota  8. 

* Aubry  e Rau,  IV,  § 443,  pag.  750. 

3 Napoli,  li  febbraio  1868,  B.  XX,  S,  <01. 

4 Consulta  Larombière.  V,  art  1381-1383,  n.  8;  Aubry  e Rau,  toro,  e 

§ cit.  pag!  753  testo  e nota  7. 

B Consulta  Leg.  I,  § 1,  D.  de  priv.  delict.  XLVII,  1;  Log.  i,  § 87  princ. 
D.  de  vi  bonor.  rapt.  XLVII,  8 ; Leg.  !3,  § 8 princ.  ad  Leg.  Aquil.  IX,  i ; 
Inst  § 1,  de  perp.  et  temp.  act.  IV,  li;  Leg.  9,  D.  de  cond.  furt.  XIII,  1. 
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l’azione  .di  danni  non  passa  agli  eredi , se  non  quando  sia 
stata  introdotta  dal  defunto^  perciocché  ha  per  obbietto  una 
riparazione  morale  anziché  pecuniaria.  1 Quanto  ai  creditori  • 
della  persona  lesa,  possono  anch’essi  prevalersi  dell'azione 
dei  danni,  quando  il  danno  sia  stato  cagionato  da?  un  delitto 
contro  la  proprietà  e non  contro  la  persona.* 

Fra  i modi  con  cui  quest'azione  può  estingersi,  meritano 
di  essere  qui  ‘ricordate  la  prescrizione  e la  rinunzia.  Essa  si 
prescrive  regolarmente  col  decorso  di  trentanni.  Ove  però  de- 
rivi da  un  reato,  si  prescrive  al  tempo  stesso  che  l’azione 
pubblica,  benché  intentata  •separatamente  da  questa  in  giudizio 
civile.  Ma  viceversa  resta  interrotta,  come  l’azione  pubblica, 
dagli  atti  di  procedura  penale  contro  il  reo;  talché  se  questi 
sia  condannato,  la  prescrizione  dell’azione  civile  non  ricomincia 
a correre  che  dal  giorno  della  condanna;  in  tal  caso. la  pre- 
scrizione continua  ad  essere  della  durata  medesima  ohe  quella 
dell’azione  ^pubblica.  Ma  le  altre  azioni  civili,  derivanti  da  un 
diritto  presistente  al  reato  e indipendentemehte  dal  diritto  al 
risarcimento  de’ danni  sono  soggette  alla  prescrizione  del  diritto 
civile  ; cosi  l’ azióne  per  la  restituzione  delle  cose  depositate 
dura  trent’ anni,  "benché  sieno  state  fVodolentemente  sottratte 
dal  depositario. 3 

La  medesima  azione  si  estingue  in  secondo  luogo  colla 
rinunzia,  benché  sia  nata  da  un  reato,  trattandosi  d’interessi 
meramente  privati.  Ma  la  rinunzia  fatta  dalla  persona  diretta- 
mente  lesa  non  nuoce  a quelle  persone  che  per  ragione  propria 
possono  esercitare  la  medesima  azione,  come  il  marito  e i ge- 
nitori di  essa. 4 


1 Consulta  Log.  1,  § 1 cit.;  Inst  § l cit. 

* Duranton,  X,  557-559;  Delvincourt,  II,  522,  nota  7;  Aubry  e Rau,  loc.  cit. 
a Merlin,  Rép.  v° Prcscription,  sect.  Ili,  §4,  n.  5 io  fine;  Toullìer,  XI,  292; 
Duranton,  XIII,  707  e XXI,  102;  Vazeille,  Des  prescriptions , II, '589,  595; 
Larombière,  V,  1382  e 1383,  n.  48-50;  Aubry  e Rau,  IV,  § 445,  pag.  751-752 
testo  e note  17-24;  Mourlon,  loc.  cit. 

4 Precerutti,  II,  745.  • 
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87.  La  risponsabilità  procedente  da  un  quasi-delitto  è ap- 
plicata a certe  determinate  persone  pel  danno  arrecato  o da 
persone  loro  dipendenti  o da  cose  soggette  al  loro  potere.  Il 
fondamento  di  questa  risponsabilità  è una  colpa  presunta;  in 
quanto  cbe  per  le  loro  qualità  avrebbero  potuto,  e per  obbligo 
avrebbero  dovuto  impedire  e prevenire  il  danno  arrecato  ad 
altri  dai  loro  dipendenti  o dalle  cose  proprie  o tenute  in  cu- 
stodia. 

A quattro  classi  di  persone  è estesa  tale  risponsabilità;  1 
perciocché  in  primo  luogo  il  padre,  e in  sua  mancanza  la 
madre  sono  obbligati  pei  danni  cagionati  dai  loro  figli  minori 
abitanti  con  essi  (art.  1153).  2 Vi  sono  obbligati  tanto  i genitori 
legittimi,  quanto  i naturali  la  cui  paternità  o maternità  sia 
stata  riconosciuta  o dichiarata. 3 Manca  il  padre  non  solo  quando 
sia  morto  o assente,  ma  eziandio  quando  per  qualsiasi  causa 
abbia  perduto  la  patria  potestà.  4 


1 In  questo  luògo  espongo  solamente  le  disposizioni  legislative  civili  scritte 
sotto  la  rubrica  dei  delitti  e quasi-delitti , lasciando  gli  altri  casi  di  analoga 
risponsabilità  nel  proprio  loro  posto  (vedi  fra  gli.  altri,  gli  art.  1629-1633,  <867 
c 1 868,  2067  e seg.!,  o alle  proprie  leggi  siano  commerciali,  siano  amministrativo. 

* È noto  cbe  in  diritto  romano  il  principio  delle  actiones  noxales  era  an- 
ticamente applicato  ai  figli,  soggetti  alla  patria  potestà  (Gaius,  IV,  75;  Pau- 
lus,  li,  31,  § 8),  ma  fu  a poco  a poco  abrogato  dall'uso,  e fortemente  condan- 
nato da  Giustiniano  (Vedi  Inst.  § 7,  de  noxat.  act.  IV,  8). 

3 Duranton  , XIII,  714;  Mareadé,  art.  1384,  II;  Larombière,  art.  1384, 
n.  3;  Mobrlon,*  II,  1692;  Aubry  e Rau,  IV,  § 447,  peg.  758;  Mourlon,  II,  1692. 

. 4 Duranton,  XIII,  716;  Aubry  e Rau,  IV,  § 447,  pag.  756  testo  e nota  I; 
Duvergier  sur  Toullier,Xl,  281, nota;  Mourlon,  li,  1692;  Mareadé, art.  1384,  III; 
Larombière,  V,  art.  1384  , n.  3;  Aubry  e Rau,  IV,  § 447.  pag.  757.  Toullier 
(XI,  179  o 281)  erede  che  possa  considerarsi  coine  mancante  anche  un  padre 
cbe  ha  intrapreso  un  viaggio  e lasciati  i figli  sotto  la  custodia  c la  sorveglianza 
della  madre  ; Mareadé  (loc.  cit.)  è dello  stesso  avviso  e ne  rende  ragione  dicendo 
« d’une  part,  commentle  pére,  qui  voit  cesser  sa  responsabilità  en  platani  son 
enfant  chcz  un  iqstitutcur  ou  cn  apprentissage  chez  un  maitre  quclquefois  peu 
éloigné  de  lui,  n'y  serait— il  pas  soustrait  quand  il  est  à cent  ou  deux  cents 
lieues  de  l’ enfant?  D'autre  part  cprament  la  mère,  pendant  cet  éloignement 
du  pére,  pourrait-elle  échppper  à la  responsabilità  qui  pése  sur  une  simple  in- 
stitutrice?  » {Vedi  nello  stesso  senso  Larombière,  loc.p  cit  ).  Ambedue  queste 
opposte  dottrine  hanno  una  parte  di  vero;  il  figlio  lasciato  sotto  la  vigilanza 

• i i 
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Se  il  padre  e la  madre  siano  personalmente  separati,  è 
obbligato  pei  danni  cagionati  dai  figli  quello  de’ due  al  quale 
ne  sia  stata  affidata  l’educazione  e l’istruzione.  1 

Se  il  figlio  minore  sia  emancipato  tacitamente  per  virtù 
del  matrimonio,  la  risponsabilità  de’  genitori  cessa  ; perocché 
da  una  parte  se  uomo,  diviene  capo  della  sua  famiglia,  se 
donna,  cade  sotto  l’autorità  maritale;  e dall’altra  non  v’è  colpa 
de’ genitori  nel  consentire  al  matrimonio  de’ figli  al  presentarsi 
di  propizia  occasione.  s Al  contrario  la  loro  risponsabilità  con- 
tinua, se  abbiano  espressamente  emancipato  il  figlio,  almeno 
allora  che  questi  continui  ad  abitare  con  essi,  e resta  per  tal 
modo  soggetto  alla  loro  morale  autorità;  invero  è atto  almeno 
inconsiderato  l’emancipare  un  figlio  che  non  siane  degno;  nè 
può  essere  riconosciuto  legittimo  questo  modo  tenuto  dai  ge- 
nitori per  sottrarsi  alla  risponsabilità  che  pesa  su  loro  per 
ministero  di  legge.  3 


della  madre  ha  commesso  il  fatto  illecito  e dannoso  per  difetto  di  educazione? 
la  risponsabilità  è del  padre,  perchè  a lui  è imposto  principalmente  l' obbligo 
della  educazione.  Lo  ha  commesso  per  mancanza  di  vigilanza  della  madre  o per 
rallentamento  della  disciplina  domestica  da  essa  tollerata?  La  risponsabilità  è 
di  lei.  E questa  distinzione  ha  comune  la  ragione  colla  limitazione  assegnata 
dai  signori  Aubry  e bau  alla  risponsabilità  dei  tatori.  Ciò  in  pura  teoria,  ma 
in  pratica?  In  pratica  seguirei  l’opinione  di  Duranton  e di  Aubry  e Rau  pro- 
fessata prima  di  ogni  altro  da  Zachariae,  perchè  l’indagine  sulla  educazione  deve 
essere,  il  più  possibilmente  evitata  , secondo  lo  spirito  della  legge,  che  a bella 
posta  ha  introdotto  una  presunzione  di  colpa.  Inoltre  non  è senza  colpa  affatto 
il  padre  che  lascia  affidati  i figli  alla  madre,  che  non  sa  stare  a capo  della  fa- 
miglia. Da  ultimo  io  verun  altro  luogo  del  Codice  la  voce  mancanza  significa 
lontananza. 

1 Vazeille,  Du  mariage.  li.  427;  Maroadé,  loc.  cit.;  LiOrombière,  V,  1384, 
o.  3;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  738. 

* Toullier,  XI,  477  ; Duranton,  XIII,  715;  Marcadé,  art.  1384,  II  ; La- 
rombiére,  Aubry  e Rau,  loc.  cit.;  contro  Mourlon,  II,  I69J.  Tutto  al  più  l’opi- 
nione di  questo  potrebbe  essere  accolta  per  riguardo  al  figlio  minore  che  am- 
mogliato resta  a vivere  coi  genitori,  senza  averne  avuto  assegnamento  alcuno. 
Da  queste  circostanze  può  risultare  che  i genitori  vollero  continuare  a tenere 
sotto  la  loro  vigilanza  il  figlio,  al  cui  matrimonio  consentirono  forse  per  minor  male. 

3 Duranton,  Marcadé,  Larombière,  loc.  cit.  ; Aubry  c Rau,  toni,  e § cit. 
pag.  757;  contro  Toullier,  loc.  cit. 
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Se  i figli  minori  non  abitano  coi  genitori,  perchè  o sono 
abbandonati  ad  una  vita  vagabonda,  o attendono  $gli  studi  in 
un’altra  città  colla  tolleranza  o il  consenso  dei  medesimi,  la 
loro  risponsabilità  non  cessa.  1 * Non  cessa  neppure  se  abbiano 
momentaneamente  affidati  i figli  alla  sorveglianza  di  altra  per- 
sona; per  esempio  di  un  maestro  di  scuola,  salvo  il  regresso 
contro  questo,  se  sia  colpevole  di  tale  negligenza  od  impru-. 
denzà  da  giustificare  tale  regresso.  * Ma  cessa  almeno  in  gene- 
rale, 3 se  i figli  siano  stati  posti  in  uno  istituto  in' cui  si  trovino 
costantemente  sotto  la  sorveglianza  o dell’autorità  o dei  direttori 
di  quello,  e molto  più  se  siansi  arrolati  nell’esercito.  4 

Ma  la  risponsabilità  de1  genitori  non  si  estende  ai  fatti 
commessi  dai  lori  figli  maggiori.  5* 

In  secondo  luogo  i tutori  sono  obbligati  pei  danni  cagio- 
nati dai  loro  amministrati  abitanti  con  essi,  avendo  Sopra  di 
questi  un’autorità  quasi  eguale  a quella  dei  genitori  (art.  1152 
alinea  2°).  É indifferente  riguardo  ai  tutori,  che  siano  testa- 
mentari, legittimi  o dativi  ; e riguardo  agli  amministrati  che 
siano  minori,  e si  trovino  sotto  tutela,  per  morte -dei  genitori, 
o per  perdila  che  questi  abbiano  subito  della  patria  potestà,  o 
che  siano  maggiori  interdetti. 


1 Aubry  « Ha»,  toni,  e § cit.  pag.  7o7,  nota  2;  Mourlon,  II,  1692  . 

* Aubry  e Rau,  loc.  cit.  ; contro  Larombière,  tom.  è art.  cit.  n.  17. 

1 Dico  almeno  in  generale,  perché,  corno  giustamente  osservano  i signori 
Aubry  e Rau  (IV,  § i 47,  pag.  757,  nota  6),  le  circostanze  potrebbero  consi- 
gliare diversa  soluzione,  come  se  per  esempio,  il  figlio  abbia  arrecato  danno 
poco  dopo  entrato  nell’istituto,  e il  fatto  da  lui  commesso  possa  essere  attri- 
buito alla  cattiva  educazione  ricevuta  nella  casa  patema. 

* Delvincourt,  111,  II,  454;  Duranton, XIII, 718;  Larombière,  tom.  e art.  cit. 
u.  2;  Duvergier  sur  Toullier,  XI,  259;  Aubry  e Rau,  IV,  § 447,  pag.  758. 

* Mourlon  (II,  1692)  crede  che,  se  efii  ha  ricevuto  danno  , prova  che  i 
genitori  dettero  ai  figli  cattiva  educazione,  e peggiori  esempi,  siano  questi  tenuti 
pel  danno  cagionato  dal  fatto  dei  loro  figli  maggiori,  in  conseguenza  della  loro 
passata  colpa.  Ma  la  legge  non  sarebbe  manifestamente  violata?  Il  figlio  dive- 
nuto maggiore  non  ha  forza  morale  bastante  per  conformare  le  sue  azioni  alle 
leggi  ? Non  ostante  la  cattiva  educazione  ricevuta , non  è divenuto  per  legge 
arbitro  di  sè?  E poi,  il  sindacato  sul  gcnore  di  educazione  data  nei  penetrali 
domestici  non  è condannato  dallo  spirito  della  nostra  legislazione? 


Digitized  by  Google 


170  ' ISTITUZIONI  DI  DIRITTO  CITILE  ITALIANO 

In  terzo  luogo  i padroni  ed  i committenti  sono  obbligati 
pej  danni  cagionati  dai  loro  domestici  e commessi  nell’esercizio 
delle  incombenze  alle  quali  li  hanno  destinati  (art.  11 53  alinea  3°). 
Fra  i padroni  vanno  noverati  anco  i mastri  di  posta  rispetto 
ai  postiglioni;  1 e gli  affittuari  riguardo  tanto  ai  domestici, 
quanto  agli  operai  ammessi  a lavorare  nel  fondo  presp  in 
affitto.  8 Fra  i committenti  poi  va  compreso  lo  Stato,  la  provincia 
e il  comune  rispetto  ai  funzionari  di  cui  si  servono,  e sono 
perciò  soggetti  a questa  disposione  della  legge  civile  ; 3 in 
specie,  la  direzione  generale  delle  gabelle  è risponsabile  dei 
fatti  dei  diversi  agenti,  delle  singole  direzioni  compartimentali: 4 
salve  però  le  leggi  e gli  statuti  speciali  che  regolino  questa 
materia.  ■ 

Questa  rispohsabilità  pesa  sui  padroni  e committenti,  quan- 
tunque 1 domestici  e commessi  abbiano  agito  di  moto  proprio, 
senta  ordine  nè  istruzione  de’loro  padroni  e committenti;  pesa 
sui  medesimi  tanto  se  i domestici  o i commessi  abbiano  agito 
veramente  per  conto  del  committente,  quanto  se,  fingendo  di 
agire  per  conto  di  questo,  abbiano  in  effetto  agito  per  proprio 
interesse. 3 E sudoro  pesa,  rispetto  non  solo  ai  terzi  maeziandio 
ai  domestici  e ai  commessi  ai  quali  sia  stato-  arrecato  danno 
da  altri  suoi  domestici  e commessi.  " Ma  non  si  estende  ai  danni 
sofferti  da  questi  per  accidenti  che  li  hanno  colpiti  nell’esercizio 
delle  loro  inctraibenze;  salvo  che  ai  padroni  e committenti  sia 
imputabile  qualche  colpa,  negligenza  o imprudenza.  7 Non  si 
estende  neppure  ai-delitti  e quasi-delitti  consumati  dai  domestici 


1 Vedi  Torino,  5 luglio  1867-,  B.  XIX,  S,  367. 

. * Vedi  Ancona,  I giugno  1 869,  B.  XXI,  4,  37*. 

5 Vedi  Marcadé,  art.  1381,  III;  Aubry  e Rau,  IV,  § 447,  pag.  759  e 760, 
e le.  molte  autorità  che  citano.  » • 

4 Napoli,  46  febbraio  1869,  B.  XXI,  i,  114 
* C.  C.  Torino,  28  maggio  1871,  A.  V,  1,  ti. 

6 Larombière,  V,  art.  1384,  n.  9;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  760. 

7 Larombière,  tom.  e art.  cit.  n,  9;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  760. 
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o dai  commessi , fuori  dell’esercizio  delle  loro  incombenze.  1 
D’  altra  parte,  essendo  la  risponsabilità  civile  di  cui  si  pajda, 
distinta  dalla  penale,  nulla  osta  che  possa  condannassi  al  ri-  . 
sarcimento  dei  danni  quel  padrone  che  abbia  incaricato  un  suo 
domestico  di  vegliare  sulla  sua  proprietà,  dandogli  un  fucile 
carico,  dal  cui  sparo  una  persona  restò  ferita;  tale  decisione  . 
è applicabile  anche  nel  caso  in  cui  il  padrone  anzidetto  fu  in 
giudizio  penale  assoluto.  * 

Tale  risponsabilità  non  s’incorre  da  chi  affidi  a persona  del 
mestiere  un’opera  o un  lavoro  estraneo  alla  sua  condizione; 
come  se  io  avvocato  affidassi  ad  un  muratore  la  costruzione  o 
la  riparazione  di- un  edifizio , e questi  per  imprudenza  com- 
mettesse un  omicidio,  costruendo  e riparando;  invero  questi 
non  surroga  me  nel  lavoro,  non  è np  mio  domestico,  nè  mio 
commésso,  nè  trovasi  sotto  la  mia  dipendenza.  3 Ma  se  io  as- 
sumessi  la  direzione  o la  sorveglianza,  del  lavoro,  sarei  rispon- 
sabile  .del  fatto  dell’imprenditore  o dell’operaio. 

In  quarto  ed  ultimo  luogo  i precettori  e gli  artigiani  sono 
obbligati  pei  danni  cagionati  dai  loro  allievi  ed  apprendenti  nel 
tempo  in  cui  sono  sotto  la  loro  vigilanza  (art.  1153  alinea  4°).  ’ 
Per  precettori  s’intendono  coloro  che  sono  incaricati  perma- 
nentemente dell’ educazione  e della  vigilanza  dei  giovanetti,  e 
non  di  dare  soltanto  lezioni  per  alcune  ore  del  giorno.4-' 

La  risponsabilità  di  tutte  queste  persone  ha'luogo,  benché 
il  fatto  non  sia  imputabile  al  suo  autore,  come  quando  esem- 
pligrazia, sia  commesso  da  un  fanciullo  o da  un  desiente.  6 Ma 
se  il  fatto  sia  imputabile  all’autore,  Ir  risponsabilità  delle. an- 
zidette  persone  non  lo  esime,  dalla  risponsabilità  propria. 


* Merlin,  Rép.  v°  Délit,  n.  9';  Toullier,  XI,  286  e seg.  ; Duranton,  XIII,  724; 
Larombièrc,  V,  art.  1384,  n.  9;  Aubry  e Rau,  tom.  c § cit.  pag.  760-761:  consulta 
C.  C.  Filenze,  21  marzo  1866,  B.  XVI  Ili  h 364.* 

* Consulta  Torino,  19  maggio  1866,  B.  XVIII, -2,  229. 

• 3 Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  761-762. 

4 Dalvincourt,  III,  part.  2,  pag.  lèi;  Puraqton,  XIII,  718;  Marcadé, 
art.  4 384,  II;  Aubry  ,c  Rau,  loc.  cit. 

' Marcadé,  art.  1384,  IV. 
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•Questa  risponsahilità  non  putì  estendersi  a verun’ altra 
persona;  perchè  si  basa  sopra  una  presunzione  legale  di  colpa 
che  come  eccezione,  e per  soprapiù  odiosissima,  deve,  essere 
tenuta  negli  strettissimi  limiti  fìssati  dalla  legge.  Quindi  il 
marito  non  è rispnnsabile  del  danno  cagionato  da  sua  moglie;  1 
nè  il. proprietario  di  una  casa  del  danno  arrecato  agl’inquilini 
dagli  operai  di  un  intraprendente,  cui  ne  sfa  stata  commessa 
la  riparazione  o da  uno  degli  operai  ad  un  altro;  * nè  gli  abi- 
tanti di  una  casa  del  danno  arrecato  ai  passeggeri  dalle  cose 
versate  o gittate  da  essa;  ammenoché  non  vi  siano  tenuti  o 
conile  autori  o come  responsabili  del  fatto  altrui. 3 

Essa  non  ha  luogo  neppure  contro  i genitori,  i tutori,  i 
precettori  e -gli  artigiani,  quando  provino  di  non  aver  potuto 
impedire  il  fatto  di  cui  dovrebbero  essere  responsabili  (art.  1 153 
alinea  ult.).  4 Ma  non  godono  di  questo  benefizio  nè  i pa- 
droni, nè  i committenti  (arg.  a contr.  art.  e alinea  cit.)  ; perchè 
è sempre  loro  imputabile  la  men  buona  scelta  (arg.  a contr.  art. 
e alinea  cit.).  5 

88.  L’ obbligazione  che  grava  sopra  le  quattro,  classi  di 
persone  or  ora  nominate,  di  riparare  i danni  cagionati  dai  loro 
dipendènti  comprende  non  solo  le  cose  da  restituirsi,  le  inden-  , 


1 Merlin,  Rép.  v°  Délit,  § 8 ; Quest.  v°  Mari,  § I ; Toullier,  XI,  879  ; 

Duranton,  XIII,  720  ; Laroinbière,  toni,  e art.  cit.  n.  7 ; Aubry  e Rau,  tom. 

e § cit.  pag.  767  e 768.  • , 

* Aubry  e‘  Rsu,  toc.  cit.;  • * • 

s Toullier,  XI,  150;  Aubr.y  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  768;  Larombiìre, 

tom.  e art.  cit.  pag.  769  ; Doveri,  li,  p.  344,  nota  1 in  fine.  L’azione  de  effusi* 

et  deiectis,  quale  era  ammessa  dal  diritto  romano,  non  ha  luogo  nel  diritto 
patrio;  il  fatto  del  getto  può  costituirò  Un  delitto  o un  quasi-delitto  civile,  e 
rendere  rìsponsabile  del  danno  il  suo  autore,  giusta  gli  articoli  1151  e 1152 
o quelli  cbe  a senso  dell'articolo  1153,  sono  tenuti  pel  fatto  del  loro  autore,  come 
loro  dipendente. 

4 Consulta  Toullier,  XI,  *64;  Duranton,  XIII,  718;  Marcadé,  art  1381,  II; 
Larombière,  V,  art.  1384,  n,  84;  Aubry  e Rau,  IV,  § 447,  pag.  759. 

s Consulta  Toullier,  XI,  883;  Duranton,  4lII,  7*4;  Marcadé,  art.  1384,  III; 
Larombière,  V,  art.  1384,  n.  3;  Aubry  e Rau,  tom.  e gcit.  pag.  768;  Mour- 
lon,  II,  1695  ; Doveri,  II,  pagv  343,  nota  1. 
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nità  da  prestarsi  e le  spese  da  rimborsarsi  alla  parte  lesa,  ma 
eziandio  le  spese  del  processo. criminale  nel  caso  di  reato.  1 
Al  contrario  non  comprende  le  ammende  inditte  in  pena  del 
reato  ; essendo  essenzialmente  personale  ogni  pena  criminale.  * 
Per  la  stessa  ragione  le  medesime  persone  non  debbono  subire 
la  confisca  dei  propri  oggetti,  fatta  nelle  mani  dei  loro  dipen- 
denti; nè  esser  tenute  al  pagamento  del  valore  di  essi,  o\e  ■ 
appartengano  a terze  persone  e da  queste  non  possano  ricu- 
perarsi (art.  1154).  3 4 • • 

Anche  questa  obbligazione  è solidaria,  ove  più  siano  le 
ppi'sone  civilmente  risponsabili  (art.  1156). 

L’esecuzione  dr  questa  obbligazione  può  dimandarsi  di- 
rettamente avanti  i tribunali  civili  conti*o  le  persone  civilmente 
obbligate;  senza  chiamare  in  causa  l’autore  del  fatto  dannoso; 
salvo  però  a favor  lgro  il  regresso  contro  questo,  ove  il  fatto 
gli  sia  imputabile.  Ma  se  il  fatto  sia  imputabile  all’autore,  la 
persona  lesa  può  anche  agire  contro  di  lui  (art.  earg.  art.  1306). * 

Quest’ obbligazione  cessa  colla  prescrizione  e. con  la  ri- 
nunzia, come  quella  nascente  dal  delitto  e dal  quasi-delitto 
propriamente  detto.- 

89.  11  proprietario  di  un  animale  è obbligato  pel  danno 
cagionato  da  esso  (art.  1154)  5.  V’è  pure  obbligato,  chi  se  ne 
serve,  per. esempio  l’usufruttuario,  l’usuario,  il  conduttore  e 
il  comodatario  (art.  cit.). 

"Nulla  rileva  del  resto  che  l’ animale  fosse  domestico  a sel- 
vaggio, e che  i terreni  destinati  alla  conservazione  e riprodu- 
zione della  selvaggina  fossero  aperti  o chiusi.  8 Nulla  rileva  del 


1 Merlin,  Rép.  v°  Responsabilità  civile  dcs  délits;  Toulliet,  XI,  176;  La- 
rombière,  V,  art.  1384,  n.  37;  Aubry  e Rau,  toni,  e § cit.  pag.  765.  . 

* Merlin,  loc.  cit.  ; Larnmbière,  tom.  e art.  cit.  o%  38. 

•3  Larombière,  tom.  e art.  cit.  n.  39;  Aybry  e'  Rau,  loc.  cit. 

4 Toullier,  XI,  174  ; Duranton,  XIII , 71!  e 713  ; Aubry  e Rau,  loc.  cit.; 
Marcadé,  art.  1384,  IV  ; Mourlon,  II,  1696;  Doveri,  II,  p.  34 i,  nota  1 in  fine. 

5 Vedi  C.  C.  Torino,  6 aprile  1866,  B XVIII,  .4,  199. 

15  Consulta  Marlin,  Rép.  v°  Gibier,  § 8;  Toullier,  XI,  307,  315;  Aubry 
e Rau,  IV,  § 448,  pag.  769-770;  Marcadé,  art.  4 385-1386,  I. 
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pari  che  l’ animale  il  quale  ha  arrecato  danno,  si  trovasse  sotto 
la  custodia  del  proprietario  cr  di  chi  se  ne  servi,  o sf  fosse 
smarrito,  o fosse  fuggito.  Infine  nulla  rileva  che  l’animale  abbia 
arrecato  danno,  secondo  o contro  le  sue  naturali  abitudini  (art. 
e arg.  art.  cit.).  1 

Quegli  che  si  serve  dell’  animale  che  ha  arrecato  danno, 
può  avere  il  regresso  contro  il  pfoprietario,  se  da  una  parte 
egli  non  fu  punto  in  colpa,  e dall’altra  l’aniiftale  arrecò  danno 
per  suoi  vizi  e difetti  (arg.  art.  1577  e 1818).  In  quest’  ultimo  caso 
la  parte  lesa  può  agire  direttamente  contro  il  proprietario.  * 
Anche  quest’ obbligazione  è solidaria  (art.  1156).  ‘ • 

Cessa  questa  risponsabilità,  se  l’anfhiale  cagioni  danno 
per  effetto  di  una  forza ‘maggiore;  come  se  per  scossa  di  ter- 
remoto o per  strepito  di  battaglia,  rompa  ogni  freno,  e fugga, 
o se  Io  cagioni  per  colpa  di  colui,  sul  quale  cade:  come  se 
un  bove  fugga  e rechi  danno  al  podere  di  quello  che  diede 
causa  alla  fuga,  aizzandogli  un  cane.  3 Ma  non  può  il  padrone 
dell’animale  o chi  se  ne  serve,  sottrarsi  a tale  risponsabilità, 
provando  che  non  fu  punto  in  colpa,  e che  fe’ ogni  possibile 
sforzo  per. impedire  il  danno.  4 Nè  il' padrone  medesimo  può 


**  Toullier,  XI,  297  ; Aubry  e Rau,  tom.  c § cit.  pgg.  771  ; Larombière,  V, 
art.  <383,  n.  13;  Marcadé,  loc.  ciù  — Per  legge  romana  1'  actio  de  pauperie  non 
poteva  essere  sperimentata,  se  l’animale  non  aveva  agito  contro  naturam  sui 
generis . altrimenti  si  considerava  che  il  danno  fosse  avvenuto  per  caso  fortuito 
(Inst.  priqc.  si  quadr.  paup.  fe’c.  die.' IV,  9;  Leg.  4,.  § 4-7  e 44;  Leg.  5, 
D.eod.  IX, 4 j.  Il  padrone  però  rimaneva  personalmente  risponsabile  per  mancata 
sorveglianza,  in  forza  del  principio  della  Legge  Aquilia  (Arg.  Leg.  ti,  § 3,  de 
praes.  -verb.  XIX,  3;  Leg.  6,  O.  de  Leg.  Aq:  III,  35;  vedi  pure  Paulus,  1/45,  § t; 
Leg.  9,  § 4,  D.  ad  oibib.  X,  4). 

* Consulta  Larombière, "tomi e -art.  cit.  n.  5;  Aubry  e Rau  , tom.  e § cit. 
pag.  774-772  testo  e nota  4 3. 

• Toullier,  XI,  346  e seg.  ; Aubry  e Rau,  loc.  cit.  ; liarombière,  tom.  e 
art.  cit.  n.  6;  Mourlon,  II,  4697  ; Marcadé,  loc.  cit. 

4 Marcadé,  art.  1 385,* I ; Larombière,  V,  art.  4385,  n.  9;  Aubry  e Rau,  IV, 
§ iiS,  pag.  774. 
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liberarsi  della  sua  risponsabilità,  abbandonando  l'animale  a 
colui  che  soffri  danno.  1 * ’ 

90. 11  proprietario  di  un  edilìzio  è obbligato  pe’danni  cagio- 
nati dalla  rovina  di  esso,  quando  sia  avvenuta  per  mancanza 
di  riparazione  o per  un  vizio  nella  costruzione  (art.  1155);  in 
quest’ultimo  caso  però  può  aver  luogo  il  regresso  contro  l’ar- 
chitetto o l’imprenditore  (art.  1639).*  Se  la  rovina  avvenga 
per  caso  fortuito,  inimputabile  del  tutto  al  proprietario,  questi 
non  è punto  tenuto  per  qualsiasi  danno  che  quellà  abbia  ca- 
gionato. Se  il  danno  avvenga  durante  la  cosfruzione  o la  ripa-  • 
razione  dell’edifizio,  ne  deve  rispondere  l’ imprenditore;  salvo 
che  il  committente  siasi  riservato  la  direzione  o la  sorveglianza 
dell’opera:  la  loro  risponsabilità  è in  tal  caso ’ regolata  dagli 
articoli  1151-1153. 3 

Sotto  la  voce  edifizio,  si  comprende  qualsiasi  opera;  non 
solo  quindi  le  case,  i magazzini,  ma  anche  un  semplice  muro: 
nè  deve  aversi  riguardo  alla  natura  dei  materiali.  Se  trattisi 
di  opera  pubblica  appartenente  allo  Stato,  alla  provincia  o ai- 
comune,  questi  ne  rispondono  nella  stessa  maniera.  La  cosa 
stessa  dicasi  di  un  corpo  morale,  cui  l’ edifizio  appartenga. 

Questa  responsabilità  pesa  sul  nominato  proprietario  a fa- 
vore dei  vicini  e dei  passeggeri;  i vicini  inoltre  prima  che  il  danno 
avvenga,  possono  valersi  dell’  articolo  699. 4 Quanto  agl’  inqui- 
lini, agli  usufruttuari,  usuari  ed  abitanti,  la  responsabilità  è. 
regolata  dai  rispettivi  contratti  o atti  di  concessione. 5 

Pesa  su  di  lui,  nonostante  che  l’ edifizio  sia  soggetto  ad 
un  usufrutto;  ma  ha  il  regresso  contro  l’usufruttuario,  se  provi 


1 Merlin,  Rép.  v°  Quasi -délit,  n.  9 ; Toullier,  XI,  198  ; Aubry  e Ràu, 
loc.  cit. ; Marcadé,  art.  4 384,  I;  Larombière,  toni,  e art.  cit.  n.  4 4.  — La  legge 
romana  invece  permetteva  al  padrode  dell' animale  di  liberarsi  dalla  sua  obbli- 
gazione abbandonando  questo  (Vedi  Leg,  !,•§  41,  D.  eod.). 

s Marcadé,  art.  1388-4386,  II. 

3 Consulta  Larombiire,  toni  e art.  cit.  n 8;  Aubry  e Rau,  toni,  e § cit. 
pag.  772-773. 

4 In  diritto  francese  non  è ammessa  la  cautio  damni  infecti. 

1 Consulta  Larombière,  V,  art.  1386,  n.  3;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit. 
pag.  771. 
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che  la  rovina  avvenne  per  mancanza  di  riparazioni  che  questi 
avrebbe  dovuto  eseguire,  o che  trascurò  di  avvertirlo  del  peri- 
colo.1 Anche  questa  risponsabilità  è solidaria  {art.  1156). 

CAPO  III. 

DEGLI  EFFETTI  DELLE  OBBLIGAZIONI 

SOMMARIO 

91.  Le  obbligazioni  producono  un  effetto  necessario  e principale,  e un  effetto  accidentale  ed 

accessorio  - Il  primo  constate  nella  prestazione  della  cosa  che  ne  Torma  l'obbietto. 

92.  L'effetto  occidentale  e accessorio  consiste  nel  risarcimento  di  danni  per  mancata  o ri- 

tardata esecuzione  della  obbligazione  — Della  mancata  esecuzione  di  questa  — Cause 
per  cui  ciò  possa  avvenire  : dolo,  colpa,  caso  fortuito  — Della  diligenza  che  il  debitore 
deve  adoperare  nell' adempimento  della  sua  obbligazione*,  e di  qual  colpa  perciò  sia 
rieponsabile  — È o no  risponsabile  del  caso  fortuito? 

93.  Del  risarcimento  del  danno  per  mancata  osocuzione  del  contratto. 

91.  Seguito  — Della  ritardata  esecuzione  della  obbligazione;  ossia  della  mora  — La  mura 
devo  esser  colpevole;  quali  condizioni  per  ciò  si  richieggono. 

95.  Del  risarcimento  del  danno  per  ritardata  esecuzione  della  obbligazione. 

96.  Altri  diritti  appartenenti  al  creditore  — Diritto  di  prendere  provvedimenti  conservativi 

intesi  alla  sicurezza  del  suo  credito. 

97.  Seguito  — Diritto  del  creditore  di  prendere  a nome  del  ano  debitore  tutti  i provvedimenti 

acconci  a conservare  i diritti  di  quest'ultimo  — Diritto  del  medesimo  di  esercitare 
a nome  del  suo  debitore,  tutti  i diritti  e le  azioni  a questo  appartenenti  — Quali 
diritti  e azioni  può  o no  esercitare?  Sotto  quali  condizioni  e por  quanto  può  eser- 
citati!? — Modo  di  esercizio:  se  o quando  gli  occorra  la  surrogazione  convenzionale 
o giudiziale  - Eccezioni  che  possono  o non  essere  opposte  al  creditore  da  colui  contro 
il  quale  quegli  esercita  i diritti  e lo  azioni  del  suo  debitore. 

98.  Seguito  — Diritto  del  creditore  d'impugnare  in  proprio  nome  gli  atti  fatti  dal  debitore 
in  frode  delle  sue  ragioni;  ossia  dell' aziono  rivocatoria  o pauliana  — in  che  diffe- 
risca dal  diritto  di  far  risolvere  gli  atti  simulati  — Condizioni  necessarie  per  l'&m- 
missirne  di  tale  azione:  pregiudizio  dei  creditori;  frode  dal  canto  di  ambidue  i con- 
traenti, se  trattisi  di  atto  a titolo  oneroso;  dal  canto  del  solo  debitore,  ove  si  tratti 
di  atto  a titolo  lucrativo. 

99.  Seguito  — Quali  atti  possano  impugnarsi  colla  pauliana.  * 

100.  Seguito  — Chi  possa  valersi  di  tale  azione.  — Contro  quali  persone  possa  sperimentarsi. 

101 . Seguito  — Quale  no  sia  l'obbietto:  il  ristabilimento  delle  cose  in  prUtinum  mediante 

la  rivocaziono  dell' atto  — Tale  Avocazione  ha  effetto  contro  i terzi  non  partecipi 
della  frodo? 

91.  Gli  effetti  giuridici  delle  obbligazioni  di  cui  passiamo 
a parlare,  sono  generali  o comuni  a tutte:  degli  effetti  propri 
delle  singole  specie  di  obbligazioni  si  è discorso  o si  discorrerà 
nel  loro  proprio  luògo. 

1 Vedi  Trattato  delle  locazioni,  n.  303  e seg.;  Toullier,  XI,  317  ; Aubry 
c Rau,  tom.  e § cit.  pag.  770;  contro  Larombière,  V,  art.  1386,  n.  3. 
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« 

Ogni  obbligazione  produce  un  effetto  necessario  e princi- 
pale, e un  effetto  accidentale  ed  accessorio.  Perciocché  chi  n’  è 
gravato,  è tenuto  ad  eseguirla  esattamente;  prestando  la  cosa 
che  ne  forma  Fobbietto;  sia  essa  una  cosa  propriamente  detta 
o un  Fatto  positivo  o negativo.  Ove  a ciò  manchi,  è tenuto  in 
via  accessoria  al  risarcimento  dei  danni. 

Correlativi  diritti  appartengono  al  creditore.  Egli  quindi 
può  innanzi  tutto,  esigere  F esatto  adempimento  della  obbli- 
gazione. Se  adunque  si  tratti  di  una  obbligazione  di  dare,  può 
chiecfere  ed  Ottenere  la  consegna  della  cosa  ( arg.  art.  1220 
e 1222);  se  F obbligazione  sia  di  fare,  può  dipiandare  che  non 
soddisfacendola  il  debitore,  sia  esso  autorizzato  a farla  adempire 
a spese  del  debitore  (art.  1220);  e finalmente  se  F obbligazione 
sia  di  non  fare,  ha  il  diritto  di  chiedere  che  sia  distrutto  tutto 
ciò  che  si  è fatto  in'  cdntrawenzione  a tale  obbligazione,  £ può 
essere  autorizzato*  a distruggerlo  a spese  del  debitore  (art.  1222). 
È inteso  che  si  ha  riguardo  alle  obbligazioni,  per  la  esecuzione 
delle  quali  non  è richiesta  Fazione  personale  del  debitore.  1 * 
‘ 92.  Quanto  poi  all’effetto  accidentale  o accessorio  della 
obbligazione,  è necessario  innanzi  tutto  distinguere  la  ipotesi 
del  suo  inadempimento,  dalla  ipotesi  della  sua  tardiva  esecu- 
zione. Incominciando  dalla  prima,  le  cause  per  cui  il  debitore 
può  mancarvi  possono  essere  tre;, il  dolo,  * la  colpa,  3 4 e il  caso 
fortuito. 

V’ha  dolo,  quando  egli  scientemente  e volontariamente 
manca  alla  sua  obbligazione; 'ossia  quando  egli  sapeva  che  o 
facendo  o omettendo  ciò  che  hq,  fatto  od  omesso,  mancava  alla 
sua  obbligazione;  e nondimeno  ha  voluto  tale  risultato.  ■* 

V’ha  colpa,  quando  il  debitore  manca  alla  sua  obbliga- 
zione per  effetto  di  negligenza;  ossia  quando  per  non  avere 


1 Vedi  sopra  n.  S7. 

1 3 Non  è necessario  di  avvertire  che  il  dolo  e la  colpa,  di  cni  qui  si 

discorre,  s6no  distinti  da  quelli  che  costituiscono  l’elemento  morale  del  delitto 
o del  quasi— delitt<j.  # 

4 Vedi  Leg.  8,  § 9 ; Leg.  44,  D.  mandati,  XVII,  4. 
lsTiTrnom  Vol,  V.  4 2 
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adoperato  la  debita  diligenza,  non  ha  preveduto  che  compiendo  o 
omettendo  il- tal  fatto,  contravveniva  alla  sua  obbligazione; 
' mancata  a lui  la  cognizione  non  ha  potuto  avere  neppure  la 
volontà  di  contravvenire  alla  medesima:  la  negligenza  cjuindi 
' differisce  dal  dolo  in  entrambi  gli'  elementi  costitutivi  di  questo 
(art.  1224). 

Per  regola  generale  il  debitore  deve  impiegare  nell’ adem- 
pimento della  sua  obbligazione  la  diligenza  di  un  buon  padre  di 
, famiglia,-  la  diligenza  cioè  che  un  uomo  attento  e accurato  pone 
comunemente  nell’ amministrazione  dei  suoi  affari  (art.  1224).  1 
Nulla  rileva  che  1^  obbligazione  abbia  per  oggetto  l’utilità  di  una 
{Ielle  parti  o d’ambedue  (art.  1224).  In  generale  quindi  eglf  è 
risponsabile  della  colpa  lieve;  perciocché  se  ciascuno  è arbitro 
di  mandar  anche  alla  malora  i propri  affari;  non  è al  certo  le- 
cito al  debitore  di  essebe  negligente*nel  cùstòdire  econservare 
lo  cose  altruij  dall’altra  parte,  il  creditore  ha* legittima  ragione 
di  attender  da  lui  quello  zelo  e quella  prudenza  che  suole  ado- 
perare nei  propri  affari  la  maggior  parte  degli  uomini.  * 


1 L’ espressione  buon  padre  di  famiglia  è adoperata  nello  stenso  senso  che 
l’.Aomo  diligerli  et  .studiosus  palerfamilias  della  Leg.  15  princ.  de  prob.  et 
praesumpt.  {XXII,  3). 

8 È noto  cbe  gli  antichi  interpreti  del  diritto  romano  ammettevano  tre 
gradi  di  cólpa,  la  lata,  la  lieve  e la  lievissima,  a che  i moderni  hanno  ri  Gufato 
il  terzo  grado,  perché  non  fondato  sulle  disposizioni  testuali  e contrario  ai  prin- 
cipi di  ragione  ; e hanno  ammesso  soltanto  i due  primi.  V'ha  colpa  lata,  quando  il 
debitore  trascura  le  precauzioni  più  comuni  e omette  di  fare  quello  cbe  ognuno 
farebbe  per  impedire  il  perimento  o il  danneggiamento  dclfa  cosa,  o non  intende, 
nè  prevede  ciò  che  tutti  intendono  e prevedono  (Leg.  *13,  § S;  Log.  *33,  D.  de 
verb.  siguif.  ),  o essendo  incaricato  di  amministrare  gli  affari  altrui,  adopera 
nell’ ammimstrazftme,  minore  accuratezza  che  nei  propri  [Leg.  3*,  D.  depositi; 
Leg.  *2,  § 3,  D.  ad  SC.  Treb.);  in  tutti  gli  altri  casi  di  trascuranza  o di  ne- 
gligenza v’  ha  colpa  lieve.  È pu^e  noto  che  gli.  stessi  -interpreti  hanno  intro- 
dotto, nella  esposizione  del  diritto  romano,  la  distinzione  della  colpa  astratta 
e concreta,  secondo  che  la  legge  esige  dal  debitore  la  diligenza  boni  paterfa- 
,milias,  ossia  vuole  che  si  conduca  ad  eum madutn,  quem  hotninum  natura  desiderai 
(Leg.  31,  D.  depositi);  o esige  dal  medesimo  la  diligenza  cbe  impiega  o suole 
impiegare:  diligentiam  qunlem  in  suis  rebus  adimplere  solet  ,Inst.  de  obi.  quae 
quasi  ex  cAntr.  § 1 in  fine  ; Leg.  72,  D.  prò  socio;  Leg.  3,  D.  de  peric.  et  com.  rei 
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Infine  v1  ha  caso  fortuito  ; quando  il  debitore  non  può 
adempiere  la  sua  obbligazione  per  un  avvenimento  a lui  non 
imputabile,  sia  perchè  non  poteva  prevederlo,  sia  perchè  preve- 
dutolo, non  poteva  prevenirlo.  11  caso  fortuito  può  consistere  ,o 
in  avvenimento  di  natura,  o in  un  fatto,  di  persona  o di  ani- 
male di  cui  il  debitore  non  debba  rispondere  (art.  e arg.  àrt.  1225  e 
1229).  Ma  se  il  caso  fortuito  l’ abbia  ridotto  a tale  impossibilità 
per  cagione  del  suo  dolo  o della  sua  colpa,  troverassi  nella  prima 
ò nella  seconda  delle  due  precedenti  ipotesi,  anziché  in  questa 
terza  (art.  e arg.  art.  1225  e 1298  princ.). 


venditao).  Non  è minore  la  controversia  che  si  agita  fra  gl’  interpreti  del  Codice 
napoleonico,  e che  potrebbe  riprodursi  sotto  l’impero  del  nostro,  a quello  somi- 
gliantissimo anche  in  questa  parte.  « Invero  riproducendo  la  succinta,  ma  precisa 
e completa  esposizione  che  ne  fanno  i signori  Aubry  e Rau  (IV,  § 308,  n.  2, 
pag.  <00,  nota  *6',  Proudhon  (De  l’ usufruii,  III,  1491  e seg.)  insegna  che,  salva 
qualche  modificazione,  la  dottrina  delle  tre  specie  di  colpa  è stata  accolta  dalla 
.ouova  legislazione.  Durantoo  (X,  397)  pretende  che  non  siavi  inconveniente  a 
seguire  tale  dottrina,  nei  casi  in  cui  il  Codice  non  ha  formalmente  spiegato  la 
uatura  della  colpa  di  cui  il  debitore  debba  essere  risponsabile.  Toullier  (VI,  239 
e seg.)  è al  contrario  d’avviso  che  il  debitore  debba  rispondere  delle  colpe  più 
leggiere.  Hauthuille  (Dissertation,  Revue  de  législatien  et  de  jurisprudence,  II, 
pag.  969  e 31)1,  applicando  nel  diritto  francese  la  teoria  esposta  da  llasse  sulla 
prestazione  delle  colpe  giusta  il  diritto  romano,  non  ammette  che  due  specie 
di  colpa:  la  grave  costituita  dalla  mancanza  della  diligenza  in  concreto;  e la 
lieve,  costituita  dalla  mancanza  della  diligenza  in  abstraclo  Larombière, 
(I,  art.  4 137}  è dello  stesso  avviso.  Ma  niuna  di  queste  opinioni  è accettabile. 
Perciocché  risulta  e dal  testo  dell’ articolo  4137  princ.  del  Codice  napoleonico,  al 
quale  è identici)  nella  sostanza  I' articolo  Ititi  princ. 'del  Codice  patrio,  e dalla 
Esposizione  dei  motivi  fatta  da  Bigot-Préameneau  (Locré,  Lègis.  XU,  pag.  3J6, 
n.  32],  e dai  Rapporto  fatto  al  Tribunato  da  Favard  (Locré,  op.  cit.  XII,  134,  n.  33) 
che  i compilatori  del  Codice  vollero  abrogare  almeno  in  gonerale,  la  dottrina 
degl’  interpreti. -Ma  ad  un  tempo  non  può. dissimularsi  che  ne  esistono  tracce  nel 
Codice.  (Cod.  nap.  art.  804,  4437  alinea,  <371,  1927  comb.  coll’ art.  1928  c 1992; 
Cod.  civ.  pat.  art.  970,  .4921  alinea,  4 413,  4813  , 4811  e 1992).  L’opinione  di 
Toullier,  ci  sembra  per  ciò  solo  inesatta  non  meno  di  quella  di  Proudhon  e 
Durantoo.. Essa  è poi  tanto  meno  ammissibile,  in  quanto  riposa  sulla  falsa  ap- 
plicazione degli  articoli  1382  e -1383  Codice  napoleonico  (art.  4154  e 4152 
Cod.  fciv.  patrio}  ai  contratti  e quasi-conlratti,  nel  mentre  che  non  riguardano, 
ebe  i delitti  e i quasi-delitti.  La  teoria  del  signor  d’ Hauthuille  è notevole  per 
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La  sopraddetta  regola  sulla  colpa  si  deve  peraltro  applicare 
con  maggiore  o minor  rigore,  secondo  le  norme  speciali  per 
certi  casi:  cosi  la  legge  non  chiama  rispònsabile  l’erede  bene- 
ficiato che  delle  colpe  gravi  (art.  970),  *e  autorizza  il  giudice 
ad  usare  indulgenza  verso  il  gestore  di  negozi,  a norma  delle 
circostanze  che  l’hanno  indotto  ad  assumere  l’affare  (art.  1143), 
verso  il  donante  di  cose  mobili  con  riserva  di  usufrutto  (ar- 
ticolo 1076)  e verso  il  mandatario  in  caso  di  mandato  gratuito 
(art.  1746  alinea).  A questi  casi  si  debbono  aggiunger  quelli  che 
sono  ai  medesimi  perfettamente  simili;  còsi  la  disposizione 
dell’  articolo  970  deve  estendersi , per  perfetta  analogia , al 
socio  che  senza  mandato  speciale  ed  espresso,  amministra  gli 
affari  sociali  e all’erede  che  amministra  una  successione  indi- 
visa. 1 Ma  non  devono  confondersi  coi  medesimi  que’  casi  nei 
quali  la  legge  limita  al  debitore  i mezzi  di  prova  per  esonerarsi 
della  propria  risponsabilità  ; come  nei  casi  di  perdita  e di 
guasti  delle  cose  affidate  ai  vetturini,  di  furto  e di  danno  arre- 


la  sua  chiarezza  e semplicità.  Ma  essa,  come  tutte  le  teorie  stabilite  a priori, 
è 1’  espressione  di  ciò  che  dovrebbe  essere,  piuttostocbè  di  quel  che  è.  Per  ciò 
appunto  avviene  che  egli  con  grandi  sforzi  tenta  di  far  concordare  bene  o male 
le  disposizioni  del  Codice  colle  sue  definizioni  e divisioni.  Sovente  anzi  egli 
soccombe,  malgrado  il  suo  talento  ingegnosissimo.  Citeremo  fra  gli  altri,  questo 
esempio  : il  tutore,  giusta  il  suo  avviso,  non  dovrebbe  usare  che  la  diligenza 
in  concreto  ; il  conduttore  invece  e il  comodatario  la  diligenza  in  abstr'acto.  Ma 
come  conciliare  questa  differenza  cogli  articoli  450,  17Ì8  e 1880  Codice  napo- 
leonico (il  Cod.  patrio  manca  di  disposizione  corrispondente  al  citato  art.  450, 
ma  l’argomento  vale  nello  stesso  mody,  tenendo  luogo  di  esso  la  disposizione 
generale  dell’ art.  1214  ; agli  altri  due  corrispondono  gli  art.  1583  e 1808),  che 
richieggono  da  tutte  queste  persone  la  stessa  diligenza  di  un  buon  padre  di 
famiglia?  » Colmet  de  Santerre  (V,  54  e 54  bis),  e Dcmolombe,  (XXIV,  402-412) 
rigettano  anch’essi  la  divisione  tripartita  delle  colpe,  e la  teoria  di  Hauthuille. 
La  dottrina  di  questi  combina  nelle  generali  con  quella  insegnata  dai  sullodati 
signori  Aubry  o Rau,  che  cioè  il  diritto  francese  e cpsl  anche  il  patrio  non 
esigono  per  regola  che  la  diligenza  di  un  buon  padre  di  famiglia  in  abstracto,  e 
non  reudono  per  conseguenza  risponsabili  i debitori  che  della  colpa  lieve.  In 
alcuni  particolari  però,  che  all'opportunità  verranno  indicati,  si  notano  anche  fra 
loro  delle  discrepanze. 

1 C.  C.  Torino,  2 maggio  1866,  B XVIII,  1,  293. 


Digitized  by  Google 


I 


LIB.  III.  TIT.  IV.  CAP.  111.  181 

cato  agli  effetti  del  viandante  portati  entro  .gli  alberghi.  Nel- 
l’ applicazione  di  queste  regole  alle  singole  fattispecie,  il  giu- 
dice non  ha  altra  norma  che  il  suo  prudente  arbitrio  (art.  1631, 
1867  e 1868). 

Essa  inoltre  è soggetta  ad  eccezione  nel  caso  di  deposito; 
perocché  il  depositario  non  deve  usare,  nel  custodire  la  cosa 
depositata,  che  la  stessa  diligenza  .che  usa  nel  custodire  le 
cose  proprie  (art.  1224  cong.  art.  1843).  La  stessa  decisione  è 
applicabile  al  sequestratario  giudiziale.  •' 

Quando  il  debitore  per  cagione  del  suo  dolo  o della  sua 
colpa  sia  risponsabile  dell’ inadempimento  della  obbligazione,  è 
tenuto  verso  il  creditore  al  risarcimento  dei  danni. 

93.  Danno  è in  generale,  ogni  diminuzione  del  patrimonio, 
che  taluno  ha  sofferto  o che  ha  da  temere.  * 

1 danni  che  si  debbono  per  mancanza  di  esatto  adempi- 
mento dell’  obbligazione,  consistono  nella  differenza  fra  il  va- 
lore attuale  del  patrimonio  del  creditore , e quello  al  quale 
questo  si  eleverebbe,  se  la  obbligazione  fosse  esattamente  ese- 
guita [id  quod  interest,  quanti  mea  interest).  Essi  quindi  com- 
prendono la  perdita  che  l’ inesecuzione  di  essa  cagiona  al 
creditore,  e il  guadagno  di  cui  lo  priva:  quella  suole  chiamarsi 
danno  positivo  o emergente ; il  secondo  danno  negativo  o lucro 
cessante  ; inquantochè  nel  primo  caso  il  patrimonio  è effettiva- 
mente diminuito,  nel  secondo  non  si  è potuto  aumentare. 1 *  3 

Nell’  applicare  però  questa  regola  deve  tenersi  conto  della 
minore  o maggiore  risponsabilità  in  cui  il  debitore  è incorso. 
Quindi,  se  questi  ha  contravvenuto  alla  sua  obbligazione-  con- 
trattuale o quasi-contrattuale,  per  colpa  efnon  per  dolo,  non 
è tenuto  se  non  ai  danni  che  sono  stati  preveduti  o che  si  sono 
potuti  prevedere  al  tempo  del  contratto,  essendo  dovuti  quasi 
in  base  di  una  convenzione  accessoriatacitamente  conchiusa  fra 


1 Aubry  e Rau,  IV,  g 308,  pag.  IO)  testo  e nota  28. 

* Leg.  6,  § 5,  D.  de  his  qui  efTud..IX,  3.  * 

* Leg.  3,  D.  de  damno  infecto,  XXXIX,  2;  Leg.  2,  § II,  D.  ne  quid  in 
loco  pub.  fiat,  LXI1I,  8;  Leg.  unica,  C.  de  sent.  quae  prò  eo,  VII,  46. 
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le  parti,  e non  polendo  la  loro  intenzione  abbracciare  più  del 
previsto  e del  prevedibile  (art.  1228).  1 Appartiene  al  giudice  di 
decidere  quali,, ne’ singoli  casi,  siano  danni  preveduti  e prevedi- 
bili. * Cosi,  per  esempio,  se  io  ti  affitto  una  casa  per  nove  anni, 
e dopo  quattro  ne  vengo  evitto  dal  vero  proprietario,  ti  dovrò 
innanzi  tutto  il  rimborso  della  spesa  dello  sgombero,  e la  diffe- 
renza fra  il  fitto  che  tu  mi  avresti  pagato  per  gli  altri  cinque  anni, 
e quello  che  maggiore  tu  dovrai  pagare  per  la  locazione  di  altra 
simile  %asà.  Ma  il  pregiudizio  che  tu  soffrirai  nel  tuo  commercio, 
stabilito  nella  casa  da  me  affittata  per  effetto  del  cambiamento 
di  luogo,  dovrà  esserti  da  me  risarcito,  se  sapevo, che  tu  pren- 
devi in  affitto  la  casa  per  tale  oggetto,  altrimenti  no.  3 La  cosa 
stessa  deve  dirsi  della  obbligazione  derivante  da  un  quasi-delitto. 

Ma  quando  l’inadempimento  dell’  obbligazione  derivi  da 
dolo,  il  debitore  è risponsabile  dei  danni  tanto  preveduti  e 
prevedibili,  quanto  degl’ impreveduti  e imprevedibili,  in  con- 
degna pena  del  suo  dolo.  La  medesima  decisione  deve  essere 


1 La  interpretazione  comune  data  all'art.  1150  (Cod.  nap.J,  al  quale  è identico 
il  nostro  art.  1228, à quella  che  ho  adottato.  Ma  il  Demolombo,  (XXIV  590-595) 
seguendo  il  Colmet  de  Santerre  (V,  66  bis,  III  e IV).  ne  db  una  diversa,  reputando 
che  la  distinzione  fra  i danni  previsti  ed  imprevisti,  non  riguarda  Che  la  causa  del  » 
danno;  e che  è estranea  alla  determinazione  del  loro  importare;  attalchè  anche  il  de- 
bitore di  buona  fede  dovrebbe  la  riparazione  completa  dei  danni  cagionati  con  sua 
colpa;  se  fosse  stata  prevedibile  la  causa  del  danno,  e sebbene  per  effetto  di  circo- 
stanze straordinaiie,  il  loro  ammontare  sorpassi  le  previsioni  delle  parti.  Essi  . 
quindi  ritengono  che  la  disposizione  dell’ art.  1633  Codice  napoleonico  (art.  1500 
Cod.  civ.  patrio)  non  coatenga  già  una  disposizione  eccezionale,  ma  sia  l'appli- 
cazione pura  e semplice  dell’ art.  H50  Codice  napoleonico  (art,  1228  Cod.  civ. 
patrio).  Ma  tale  dottrina  è evidentemente  contraria  al  testo  dei  citati  articoli  1150 
e 1228  (Vedi  Aubry  e Rau,  IV,  § 308,  pag.  1 05,  nota  41).  • 

* Fra  i danni  previsti  e prevedibili  va  compreso  sempre  ij  pregiudizio  che 
il  creditore  ha  sofferto  prepter  ipsam  rem  non  habitam,  e che  gli  antichi  interpreti  ■ 
chiamano  danno  intrinseco;  quanto  poi  al  pregiudizio  sofferto  in  conseguenza 
della  privazione  della  cosa,  non  propler  ipsam  rem  non  habitam , sed  extrinsceus, 
donde  danni  estrinseci,  dovrà  o no  risarcirsi  dal  debitore  a norma  delle  circo- 
stanze, avuto  riguardo  alte  quali  il  giudice  pronunzierà  la  sua  decisione. 

1 Consulta  Demante,  II,  581  ; Duraoton,  X,  ^1  ; Marcadè,  art.  t!50; 
Mourlon,  li,  H 45-1 147.  ' . , 
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applicata  al  caso  in, cui  obbligazione  derivi  da  un  delitto.  Tut- 
tavia ahcp  in  questo  caso  egli  non  deve  il  risareimento  che  di 
quei  danni  che. sono  una  conseguenza  immediata  e diretta  o, 
più  esattamente,  necessaria  dell’ inadempimento  dell’obbliga- 
zione  ; in  quanto  esiste  un  rapporto  di  causalità  fra  questo  e i 
danni  (art.  1229).  1 * 

La  valutazioùe  dei  damni  in  jlenaro,  giusta  le  esposte 
regole,  è rimessa  al  prudente  arbitrio  dpi  giudice. 8 Questi  deve 
aver  riguardo,  non  al  valore  assoluto  o astratto  del  pregiudizio 
derivante  dall’inadempimento  della  obbligazione;  ina  al  danno 
concreto  sofferto  dal  creditore.  Ma  non  deve  mai  tener  conto  di 
un  semplice  interesse  d'affezione,  non  suscettivo  di  stima  pecu- 
niaria. 3 * * * * • * 

La  medesima  regola  inoltre  va  soggetta  ad  eccezione  nel 
caso  in  cui  la  convenzione  stabilisce,  che  colui  il  quale  man- 
cherà di  eseguirla,  debba  pagare  una  determinata  somma  a 
titolo  di  danni;  perciocché  allora  non  $i  può  attribuire  all’altra 
parte  una  somma  maggiore  o minore,  quantunque  il 'danno 
emergerite  e il  lucro  cessante  ne  sia  in  senso  inverso,  minore 


1 Vedi  Leg.  21,  § 3,  D.  de  act  empt.  vend.  : Leg.  19,  D.  de  perìc.  et 

com.  rei  venditae  ; Le£.  29,  § 3 in  fine,  D.  ad  Leg.  Aq.;  ma  vedi  sopra  n.  86,  per 

quanto  concerne  la  risponsabilità  civile,  procedente  da  un  reato.  — È nota  la  di- 

stinzione che  suole  farsi  dei  danni  diretti  c indiretti,  sccondochè  sono  una  con- 
seguenza immediata  lunediata  dell' inadempimento  della  obbligazione;  ma  è pur 

noto  che  tale  distinzione  in  pratica  è difficoltosissima  (Consulta  Toullier,  Durantnn, 

Hourlon,  loc.  cit.  ; Marcadé,  art.  1156}.. 

* Vedi  Leg.  Si,  D.  de  reg.  iur.  L,  17. 

* Vedi.Gaius,  III,  212  ; fnst.  § 10,  de  Leg.  Aq.  IV,  3;  Leg.  22,  § 1,  ad  Leg. 
Aq.  IX,  2 ; Leg.  54,  D.  de  leg.  2,  XXXI  ; Leg.  6,  § 2,  de  op.  serv.  VII,  7 , 
Leg.  33  princ.  D.  ad  Leg,  Aq  IX, -2;  Leg.  63  prin».  D.  ad  Leg.  Falc. XXXV,  2.  — 
È noto  che  in  diritto  romano,  in  base  ad  una  costituzione  di  Qiustiniano  (Leg.* unica, 
C.  de  stnt  quac  prò  eo,  VII,  47),  che  generalizzava  una  disposizione  speciale-del 
diritto  classico  (Leg.  44  comb.  colla  Le'gge  43  in  fine,  D.  de  act  empt.  vend.  XIX,  I), 
i danni  (giusta  la  interpretazione  più  plausibile)  nei  debiti  contrattuali  o quasi- 
contrattuali  non  potevano  eccedere  il  doppio  valore  della  prestazione  principale; 
Qon  era  al  contrario  fissato  verun  limite  nelle  obbligazioni  derivanti  da  delitti  e 
da  quasi-delitt» (Vedi  Van  Wetter,  I,  § 1 95,  pag-  681  e i molti  che  cita  in  tal  senso). 
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o maggiore:  ciò  esige  e il'rispetto  d^lla  clausola  della  con- 
venzione, e lo  scopo  che  le  parti  si  debbono  aver  prefisso,  di 
evitare  ricerche  e questioni  sull’accertamento  dei  danni  risar- 
cibili. Lo  stesso  ha  luogo,  se  l’accertamento  dei  danni  è fatto 
sotto  forma  di  clausola  penale,  o mediante  caparra  data  al 
tempo  delt conchiuso  contratto;  seniprechè  questa  debba  teuer 
Tuogo  d’indennità,  e non  sia  invece  una  patte  anticipata  del 
prezzo  (art.  1230).  1 Ma  se  l’obbligazione  sia  stata  in  parte 
eseguita,  può  il  giudice  diminuire  la  somma  determinata  per  il 
titolo  de’danni  (arg.  art.  1214).  * 

Ma  il  debitore  sebbene  in  colpa,  può  non  essere  dichiarato 
risponsabile  dei  danni  verso  il  creditore;  quando  ancor  questi 
sia  in  colpa;  esempligrazia  il  venditore  della  cosa  altrui,  non  è 
tenuto  al  risarcimento  dei  danni  verso  il  compratore  che  sapeva 
essere  d’altri  e non  del  venditore  la  cosa  che  comprava  (art. 
e arg.  art.  1459).  Tuttavia  il  giudice,  avuto  riguardo  alle  circo- 
stanze può  altrimenti  decidere,  allorché  specialmente  la  colpa 
del  creditore  sia  stata  una  sequela  della  colpa  del  debitore.  * 

Al  contrario  il  debitore  non  è risponsabile  dell’ inadempi- 
mento della  sua  obbligazione,  dipendente  da  caso  fortuito  o da 
forza  maggiore  (art.  1226).  E indifferente  che  l’obbligazione 
sia  di  dare  o di  fare  o di  non  fare;  quindi  non  è tenuto  a verun 
risarcimento  di  danni  se  fu  dàlia  forza  maggiore  impedito  di 
dare  o di  fare  ciò  a cui  si  era  obbligato,  od  ha  fatto  ciò  che 
gli  era  vietato.  E indifferente  del  pari  che  l’obbligazione  fosfce 
unilaterale  o bilaterale.  4 

Ma  per  eccezione,  il  debitore  è risponsabile  dei  casi  fortuiti 
o di  forza  maggiore  nei  tre  seguenti  casi,  cioè: 


• 1 Firenze,  19  giugno  1871,  A.  V,  1,  280. 

1 Doveri,  II,  § 273,  p.  72,  nota  t. 

3 Aubry  e Rau,  toni,  e § cit.  pag.  102. 

4 Tedi  sopra  n.  92,  per  quanto  coocernc  il  rischiò  e pericolo  della  Cosa 

dedotta  io  contratto,  e la  posizione  del  creditore  rispetto  al  debitore  liberato, 
per  effetto  del  caso  fortuito.  , • 
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1°  Quando  egli  abbia  formalmente  assunto  a suo  carico 
il  pericolo  de' casi  fortuiti  o ne  sia  gravato  dalla  -legge  (arg. 
art.  1298  alinea  1°;  art.  1691;  1692  e 1811}; 1 

. 2"  Quando  il  caso  fortuito  o di  forza  maggior»  avvenga 
dopo  che  egli  (il  debitore)  è in  mora,  salvo  che  provi  che  la 
cosa  sarebbe  egualmente  perita  presso  .il  creditore,  ove  gli 
fosse  stata  consegnata  (art.  1298  princ.  e alinea  1°;  art.  893, 
1148  e 1809); 

3°  Quando  il  caso 'fortuito  o di  forza  maggiore  sia  stato 
preceduto  da  colpa  af  debitore  imputabile  e senza  di  cui  avrebbe 
potuto  esattamente  adempiere  la  sua  obbligazione.  * Cosi  nella 
soccida  semplice  il  conduttore  non  è obbligato  pei  casi  fortuiti, 
se  non  quando  sia  imputabile  di  colpa  precedente,  senza  la  quale 
non  sarebbe  avvenuto  il  danno  (art.  1672);  al  contrario  il  como- 
datario è risponsabile  della  perdita  avvenuta  anche  per  caso 
fortuito,  se-  impiega  la  cosa  prestatagli  in  uso  diverso  o.  per 
un  tempo  più  lungo  di  quello’  che  dovrebbe  ; o se  l’ avrebbe 
potuta  dal  caso  fortuito'  sottrarre,  surrogandone  una  propria;  o 
se,  non  potendo  salvare.che  una  delle  due,  ha  preferito  la  pro- 
pria (art.  1809  e 1810). 

Al  debitore  appartiene  la  prova  del  caso  fortuito  o di  forza 
maggiore,  e al  creditore  quella  della  colpa  che  pretende  abbia 
preceduto  il  caso  fortuito;  quindi,  se.  nel  caso  di  soccida  sopra- 
ricordato, nasca  controversi»,  il  conduttore  deve  provare  il  caso 
fortuito  ed  il  locatore  la  colpa  da  lui  jmputata  al  conduttore 
(art.  1673). 

94.  Passando  ora  alla  esecuzione  tardiva  della  obbliga- 
zione, ossia  alla  mora  del  debitore, 3 noterò  innanzi  tutto  che 
elemento  essenziale  di  essa  è la  colpa;  bisogna  cioè  che  il 


' Leg.  1,  g 35,  D.  depositi;  Leg.  39,  D.  mandati;  Leg.  9,§S;  Leg.  30, 
g A,  D.  locati.  . • 

* Leg.  18  princ.  D.  commod.jLeg.  H,§  I,  D.  locati;  Leg.* 36,  § t,  de  reivind. 
9 Anche  il  creditore  può  essere  in  mora  : gli  effetti  di  essa  saranno  esposti 
io  appresso,  parlando  dell'offerta  del  pagamento  e del  deposito. 
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debitore  sia  in  colpevole  ritardo  nell’eseguire  l’obbligazione  ; . 
non  potendo  darsi  risponsabilità  senza  colpa  (àrt.  1225). 1 

• Perchè  la  mora  sia  colpevole,  gì  richieggono  tre  condizioni. 

E necessario  in  primo  luogo  che-  si  tratti  di  un  debito  efficace- 
mente esigibile  mediante  un’azione;  altrimenti  non  è neppur 
possibile  un  ritardo,  per  avere  il  debifore  legittima  ragione 
di  rifiutarne  il  pagamento  (art.  e arg.  art.  1237).* 

Si  richiede  in  secondo  luogo  che  il  debitore  sia  chiamato  , 
dal  creditore  al  pagamento  del  suo  debito,  mediante  un’  in- 
timazione o un  altro  atto  equivalente  (aft.  1223  alinea). 3 

L'intimazione  può  esser  fatta  per  atto  giudiziale  e stragiu— 
diziale  ; ed  equivalgono  ad  un’intimazione  tutti  gli  atti  suffi- 
cienti ad  interrompere  la  prescrizione  e-  perciò  fra  gli  altri  la 
ricognizione  fatta  per  iscritto  dal  debitore,  di  essere  in  mora 
(art.  e arg.  art.  2125). 4 Finché  quindi  non  ha  avuto  luogo  l’in— 

• terpellazipne,  il  debitore  jton  incorre  veruna  risponsabilità  per 
la  ritardata  esecuzione  della  obbligazione. 5 • » 

La  interpellazione  però  non  è necessaria,  quando  nella  ob- 
bligazione, consistente  nel  dare  o nel  /are,  sia  stato  apposto 
un  termine;  perchè  in  tal  caso  è ritenuto  dalla  legge,  costituito 
in  mora  colpevole  dalla  scadenza  del  termine,  per  aver  lasciato 
passare  tal  giorno  senzasoddisfare  la  suaobbligazione  (art.  1223)/“ 

• . > 

" i 

j , 

. 1 Leg.  5,  D.  de  reb.  cr#d.  XII,  1 ; Leg,  9,  § 4 in  fino;  Leg.  i4,  D.  de 
usur.  et  fruct.  XXII,  1';  Leg.  94,  § 3 prige.  D.  de  verb.  obi.  XI, V,  4 ; Leg.  63, 

D.  de  reg.  iur.*L,  47. 

* Leg.  88,  D.  de  reg.  iur.  L,  47;  Leg.  54,  D.  de  paci.  II,  14;  Leg.  40, 

D.  de  reb  cred.  XII,  4.  ( . 

8 Paulus,  Vili,  § 4 in  fine;  Leg.  34  princ.  D.  de>usuris  et  fruct.  XXII,  4 ; 

Leg.  43  e.  44,  D.  de  verb.  obi.  XL-V,  4 ; C.  C.  Torino,  6 ott.  18fi9,  B XXI,  4,  689. 

. 4 Consulta  Toullier,  VI,  453;  Duranion,  X,  441;  Larombière,  I,  art.  4139, 
n.  16  e 17  ; Demolombe,  XXIV,  547  e 548;  Aubry  e Rati,  IV,  § 308,  pag.  97. 

8 Consulta  Demolombe,  XXIV,  516;  Aubry  e Rau,  IV,  § 308,  pag.  95  ; 
contro  Larombièrc,  I,  art.  1446,  n.  4;  credendo  a torto  che  la  interpellazione  sia 
richiesta,  come  formalità  preliminare  della  dimanda  dei  danni,  e non  come  con- 
dizione dello  stesso  «diritto  ai  danni. 

8 È nolo  come  fosse  comunemente  ricevuta,  dagl'interpreti  del  diritto  ro- 
mano, la  massima  dici  interpellai  prò  hominei  « come  da  Savigny,  sino  ad  oggi 
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Ciò  è vero,  quand’anche  il  termine  sia  stato  apposto  a favore 
del  debitore;  perocché  il  benefìzio  di  non  poter  essere  convenuto 
prima  della  scadenza  del  termine,  non  vale  ad  impedire  che  egli 
non  sia  incolpa,  trascurando  di  soddisfare  la  sua  obbligazione. 1 
Non  è neppure  necessaria,  quando  l’ obbligazione  derivi  da  delitto 
o da  quasi-delitto;  perciocché  il  fatto  stesso  rende  colpevole  ogni 
ritardo  che  il  debitore  frapponga,  nell’ eseguire  la  sua  obbli- 
gazione. * Ma  se  il  termine  scada  dopo  la  morte  del  debitore, 
l’ erede  non  è costituito  in  mora,  se  non  mediante  una  intima- 
zione od  altro  atto  equivalente,  e dopo  il  decorso  di  otto  giorni 
dalla  intimazione  (art.  1223  princ.  e alinea  1°). 

Si  richiede  in  terzo  luogo  che  il  debitore  abbia  saputo  di 
dover  pagare,  e non  sia  stato  inpedito^  di  farlo  da  una  causa 
estranea,  a lui  non  imputabile;  altrimenti  la  mora  non  sarebbe 
colpevole  (art.  1225). 3 t 


si  continui  da  molti  a seguire;  ma  da  molti  altri  a combattere  come  estranea 
al  diritto  romano  (Vedi  Van  Wetter,  JI,  § 197,  pag.  691  e i moltissimi  che  prò 
e contro  cita'.  Questi  limitano  la  dispensa  della  intimazione  al  caso  in  cui  il 
termine  sia  stato  apposto,  allo  scopo  di  costringere  il  debitore  a pagare  preci- 
samente nel  giorno  convenuto  ; ritenendo  che  in  tal  caso  soltanto  vi  sìa  colpa 
da  parte  del  debitore.  Anche,  peri  chi  la  combatte,  riconosce  che.  alcune  costi- 
tuzioni di  Giustiniano  rivelano  una  tendenza  verso  tal  massima  (Maynz , 11, 
§ 864  in  fine).  Il  dirittp  francese  ha  una  disposizione  conforme  alla  dottrina  del 
Savigny  e seguaci;  sebbene,  cosa  singolare,  sia  considerata  dagl’interpreti  di 
questo  come  derogatoria  della  massima  romana  (Vedi  Marcadé,  art.  1139).  Il 
patrio  legislatore  ha  evidentemente 'sanzionata  la  massima,  romana  o no:  Dies 
interpellai  prò  homine. 

• 1 Di  fronte  alla  disposizione  generale  ed  assoluta  dell’ articolo  1883,  non  è 

possibile  veruna  eccezione.  .•  • 

* Non  osta  ^articolo  1 813,  che  riguarda  solamente  le  obbligazioni  contrattuali. 
(Vedi  Leg.  8,  § 1 ; Lcg.  80  in  fine,  D de  cond.  furt.  XIII,  1 ; Leg.  1,  § 34  in  fine, 
e 35  in  fine,  D.  do  -vi,  XL1II,  1 6 ; Leg.  1,  C.  de  his  quae  vi,  met.  Il,  80). 

* Consulta  Leg.  48,  63  c 99,  D.  de  reg.  iur.  L,  17  ; Lcg.  SI,  88  e 84  prioc. 
D.  de  usur.  et  fruct.  XXII,  1;  Leg.  13  princ.  D.  depositi,  XVI,  3;  Leg.  5 in  fin§, 
D.  de  reb.  cred.  XII,  1 Lcg.  4,  § 4 in  fine  de  lege  commiss.  XVIII,  3;  Leg.  9, 
D.  de  naut.  foenor.  XXII,  8;.  Lcg.  83' princ.  D.  de  usur.  fruct. 
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95. 1 danni  dovuti  dal  debitore,  che  sia  in  ritardo  di  eseguire 
obbligazioni  che  hanno  per  oggetto  una  somma  ài  denaro,1  con- 
sistono sempre,  ma  solamente,  nel  pagamento  degl’interessi 
legali,  quantunque  il  creditore  li  abbia  sofferti  maggiori,  salvo 
patto  speciale.  Essi  sono  dovuti  dal  giorno  della  mora,  senza 
che  il  creditore  sia  tenuto  a giustificare  alcuna  perdita  (art.  1251  ). 
Però  gl’  interessi  scaduti  possono  2 produrre  altri  interessi  o 
nella  tassa  legale  ini  forza  di  giudiziale  domanda,  non  già 
degl’  interessi  scaduti,  ma  degl’  interessi  di  essi, 3 o nella  mi- 
sura che  sia  stata  pattuita  in  forza  di  una  convenzione  poste- 
riore 4 alla  scadenza  dei  medesimi  (art.  1232  princ.). 5 Nel  primo 
caso  gl’interessi  decorrono  dal  giorno  della  dimanda;  nel  se- 
condo dal  giorno  stabilito  dalla  convenzione,  e in  mancanza, 
dalla  data  di  questa  (arg.  art.  1233).  Questa  riproduzione  d’in- 
teressi fanatocismoj  mira  a procurare  al  creditore  il  compenso 
del  ritardato  pagamento  degl’  interessi  al  modo  stesso  che 
l’ interesse  lo  compensa  dei  danni  sofferti  per  il  ritardato  pa- 
gamento del  capitale.  L’interesse  dovuto  per  il  ritardato  pa- 

% 

1 La  legge  considera  il  solo  caso  di  ritardo  nell’eseguire  l’ obbligazione  cbo 
ha  per  oggetto  una  somma  di  denaro,  perché  non  può  mai  mutarsi  per  ragione 
dell’oggetto  nell' obbligazione  di  danni;  invero  i danni  stessi  consistono  in  somme 
di  denaro;  d’altra  parte  se,  attesa  l'insolvibilità  del  debitore,  non  può  con- 
seguirsi la  somma,  come  formante  oggetto  del  contratto,  come  potrà  conseguirsi 
sotto  la  forma  di  dauoi?  {Consulta  Marcadé,  art.  4453). 

* Questa  espressione  facoltativa  possono  è adoperata  per  togliere  il  divieto 
della  riproduzione  degl'interessi,  che  era  in  passato  pronunziato  dalle  leggi  civili 
e canoniche.  Valga  questa  avvertenza  a non  far  nascere  il  dubbio  che  il  giudice 
abbia  la  facoltà  di  accogliere  o di  rigettare  la  dimanda  dell'interesse  e degl'in- 
teressi scaduti. 

3 Non  basta  di  domandare  gl’interessi  compensativi  per  far  correre  gl'in- 
teressi muratori,  che  non  sono  dovuti,  nè  può  dichiararsi  dal  giudice  che  siano 
dovuti,  se  non  quando  sono  formalmente  richiesti  (Toullier,  VI,  *7*  ; Duran- 
ton,  X,  503;  Marcadé,  art.  4153;  contro  Mourlon,  II,  445*). 

4 Per  diritto  francese  è controverso,  se  la  convenzione  debba  essere  poste- 
riore. Tengono  l'affermativa,  conforme  al  diritto  romano,  Marcadé,  art.  4 45i  ; 
Mourlon,  li,  4 459  che  cita  Valette;  preferiscono  la  negativa  Delvincourt,  II,  536  ; 
Toullier,  VI,  *71  ; Duranton,  X,  499. 

5 Consulta  Napoli,  7 luglio  4869,  B.  XXI,  *,.456. 
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ganiento  del  capitale  chiamasi  compensativo , per  distinguerlo 
dall’altro  che  chiamasi  moratorio. 

Ma  T interesse  convenzionale  o legale  d’ interessi  scaduti 
non  comincia  a decorrere,  se  non  quando  trattasi  d’interessi 
dovuti  per  un’  annata  intera;  1 per  esempio,  se  nel  1°  gen- 
naio 1868,  ti  avessi  imprestato  50,000  lire  con  l’interesse  del  5 °/0, 
non  potrò  teco  convenire  o dimanda'rti  giudizialmente  che  al 
1°  gennaio  1869  l’interesse  delle  2,500  lire,  interessi  scaduti  e 
non  pagati.  É indifferente  che  gl’  interessi  debbaho  pagarsi  a 
rate  semestrali,  trimestrali  o mensili;  se  adunque  il  prestito 
fosse  stato  fatto  per  meno  di  un  anno,  l’ interesse  non  può  pro- 
durre interessi;  chè  se  per -nuova  convenzione  l’interesse  sia 
capitalizzato  e gli  si  faccia  produrre  interessi,  essa  sarà  o no 
valida,  secondo  che  sia  sincera  o simuli  un  anatocismo.  * Questa 
condizione  però  non  è necessaria,  riguardo  alle  casse  di  rispar- 
mio ed  altri  simili  istituti,  quando  sia  altrimenti  stabilito  dai 
rispettivi  loro  regolamenti  (art.  1231  alinea  ult.  in  fine).  Non 
si  richiede  neppure  quando  si  tratti  di  rendite  scadute,  come  i 
fitti,  le  pigioni  ed  i frutti  maturati  delle  rendite  perpetue  o vi- 
talizie; esse  quindi  producono  interessi  dal  giorno  della  domanda 
giudiziale  o della  convenzione  parimente  posteriore,  se  ne  debba 
o no  un’  annata;  perciocché  da  una  parte  non  possono  assimi- 
larsi agl’interessi, .cioè  ai  frutti  prodotti  dal  denaro;  dall’ altra 
parte  questa  specie  di  anatocismo  non  è notevolmente  gravoso 
pel  debitore  che  non  deve  restituire  il  capitale,  e che  alla  fin 
fine  impedisce  che  questi  abbia  il  doppio  godimento  della  cosa 
e del  prezzo  che  avrebbe  dovuto  per  primo  (art.  1233).  Medesi- 
mamente la  stessa  condizione  non  è richiesta,  in  riguardo  ai 
frutti  e agl’  interessi  pagati  da  un  terzo  al  creditore  a scarico 
del  debitore  e che  da  questo  gli  debbono  essere  restituiti;  l’in- 
teresse de’quali  frutti  ed  interessi  è parimente  dovuto  dal  giorno 


1 Consulta  Delvincourt,  II,  536;  Duranton,  X,  500;  Mourlon,  II,  4.< 60,  ehe 
cita  Valette. 

* donsulta  Toullier,  VI  ’274;  Duranton,  X,  494;  Marcadd,  art.  1 155;  Mourlon, 

II,  4161.  ' 
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.della  dimanda  giudiziale  o della  convenzione  (art.  1533  alinea). 
Infine'  non  è richiesta  relativamente*  alla  somma  eocedente  le 
spese  strettamente  necessarie  erogate  dal  tutpre  senza'  delibe- 
razione del  consiglio  di  famiglia;  gl’interessi  della. qual  somma 
incominciano  a decorrere  alla  scadenza  di  tre  mesi- (art.  291  alinea). 

Tutto  ciò  in  riguardo  ai  debiti  civili.  Nelle  materie  com- 
merciali l’ interesse  degl’  interessi  è inoltre  regolato  dagli  usi  e 
dalle  consuetudini  commerciali  (art.  1232  alinea  1°). 

* La  mora,  oltre  che  assoggettare  il  debitore  al  risarcimento 
dei  danni,  produce  ancora  quest’  effetto  speciale  nell’  obbliga- 
zione di  consegnare  una  cosa,  di  metter  cioè  questa  a rischio  ' 
e pericolo  di  lui;  quantunque  prima  della  mora  si  trovasse  a 
rischio  e pericolo  del  creditore  (art.  1219  alinea;  art.  1247, 1619, 
1635,  1845).  ... 

La  mora  vien  purgata;  ossia  rimane  senza  effetto,  per 
rinunzia  espressa  o tacitache.il  creditore  faccia,  al  diritto  di 
prevalersene.  Ne  viene  poi  arrestato  il  corso  coll’  offerta  reale 
debitamente  fatta.  ' • • 

96.  Il  creditore,  oltre  il  diritto  principale  ed  accessorio  di 
cui  si  è finora  discorso,  gode  di  altri  diritti,  e specialmente  a) 
del  diritto  di  prendere  provvedimenti  conservativi;  b)  di  esercitare 
i diritti  e le  azioni  del  debitore;  c)  d’ impugnare  gli  atti  fatti  da 
questo  in  frode  delle  sue  ragioni.  Questi  difitti  sogliono  chia- 
marsi ausiliari,  servendo  al  creditore  quasi  di  sussidio , per  il 
conseguimento  'di  quanto  gli  è dovuto,  ossia  dell’esecuzione 
precisa  ed  esatta  dell’  obbligazione-  e in  mancanza  del  risar- 
cimento de’  danni. 

Pertanto  il  creditore,  può  in  primo  luogo,  prendere  non  solo 
tutti  i provvedimenti  intesi  alla  conservazione  e sicurezza  del 
suo  credito;  ma  anche  le  misure  conservatrici  del  patrimonio 
del  suo  debitore;  inquantochè  questo  sta  garante  della  sod- 
disfazione del  suo  credito  (art.  e arg.  art.  1948).  1 Quindi  pel 
primo  capo  può  dimandare  esempligrazia,  che  il  debitore  rico- 


f « t 

Meliuscst  iura  intacta  servare  quam,  vulnerata  causa,  remedium  quaerere 
(Vedi  art.  516  alinea  <°).  . . 
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nosca  la  sua  firma,  o gli 'rilasci  un  nuqvo  documento  giusta 
la*  disposizione  dell’articolo  2136.  Pel  secondo  capo  può  inter- 
rompere la  prescrizione;  prendere  iscrizioni  ipotecarie;  trascrivere 
gli  atti  stipulati  col  debitore;  chiedere  l’apposizione  e rimozione 
di  sigilli;  la  separazione  de’palrrimoni  (art.  2054);  la  confezione 
d’inventari;  può  opporsi  alla  divisione  dei  beni  mobili  ereditari 
■(art.  987),  e fare  altri  simili  atti.  Del  pari  può  intervenire  nei 
giudizi  promossi  coijtro  il  suo,  debitóre  ; semprechè  vi  abbia  un 
legittimo  e reale  interesse.  1 

Qualunque  sia  il  provvedimento  conservativo,  può  prendersi 
dal  creditore,  tanto  se  il  suo  credito  sia  puro  e semplice,  quanto 
se  sia  condizionale  o a termine  (art.  1171). 

97/  In  secoqdo  luogo  il  creditore  per  garanzia  de’suoi  in- 
* teressi  personali,  può  prendere  a nome  -del  suo  debitore,  tutti 
i provvedimenti  atti  a conservare  i diritti  di  quest’ultimo  (arg. 
art.  -1948).  • . 

Può  inoltre  per  il  conseguimento  di  quanto  gli  è dovuto, 
esercitare  a nome  del  debitore  tutti  i diritti  e tutte  le  azioni,  a 
questo  appartenenti  (art.  1234);  inquantochè  i beni  del  medesime 
sono  la  garantia  comune  'de’suoi  creditori  (art.  1948  e 1949). 

Pef  regola  il  creditore  può  esercitare  tutti  i diritti  e tutte 
le  azioni  del  debitore  (art.  1234).  Questa  regola  però  va  sog- 
getta a due  eccezioni.  Perciocché  in  primo  luogo  il  creditore 
non  può  esercitar^  i diritti  e le  azioni  del  suo  debitore  che 
non  contengono  interesse  pecuniario  e attuale,  ossia  attualmente 
‘ valutabile  in  denaro.  In  secondo.luogo  non  può  esercitar  quelli 
che  sono  esclusivamente  inerenti  alla  persona  del  debitore, 
quelli  cioè  che  o per  natura,  loro  o per  disposizione  speciale 
di  légge,  o per  analogia  risultante  da  tale  disposizione)  o per 
il  mòtivo  o,  lo  scopo,  per  cui  sono  stati ‘accordati  non  possono 
esercitarsi  se  non  dal  debitore,  o de’quali  almeno  niuno  può 

valersi  contro  la  volontà  di  lhi.  * Tali  sono  fra  gli  altri,  i di- 

• * * 

; v • 

Consulta  Larombière,  I,  art.  1666,  n.  31;  Demolombe,  XXV,  97;Aubry 
e Rau,  IV,  § 311,  pag.  116  o 117.  . . • > 

* Consulta  Demolombe,  XXV,  56,  78-80;  Aubry  e Rau,  IV,  § 312,  pag.  113 
testo  e nota  13.  , ’ . 
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ritti  accordati  ai  genitori  sulla  persona  de’loro  figli;  l’azione 
di  reclamo  di  atato  pura  e semplice  e non  mista  ad  interesse 
pecuniario;  le  dimande  di  nullità  di  matrimonio  per  causa  re- 
lativa e di  separazioni  personali  e di  separazione  di  beni;  il 
diritto  agli  alimenti  in  virtù  della  legge;  la  facoltà  di  accettare 
una  donazione;  le  azioni  di  rivocazione  delle  donazioni  per 
causa  d’ingratitudine,  e di  danni  per  delitti  contro  le  persone;- 
i.  diritti  di  uso  e di  abitazione  ; il  diritto  di  eseguire  un  man- 
dato legale  o convenzionale;  ammenoché  sia  stato  conferito 
nell’interesse  del  mandatario;  e altri  simili  atti.  ‘Al  contrario 
tali  non  sono  i diritti  di  usufrutto  ordinario;  * i diritti  del  marito 
sui  frutti  dei  beni  parafernali  della  moglie;  l’azione  di  petizione 
di  eredità,  benché  connessa  con  questione  di  stato;  il  diritto  di 
domandare  la  riduzione  delle*  disposizioni  testamentarie  e la 
collazione;  il  diritto  di  domandare  la  esclusione  delle  persone 
incapaci  o indegne  della  successione;  le  azioni  appartenenti 
all’erede  beneficiato  in  tale  qualità;  il  diritto  di  domandare  la 
dichiarazione  di  assenza  e l’immissione  al  possesso;  le  azioni 
di  contestazione  di  legittimità  e di  denegata  paternità;  in  quanto 
competono  agli  eredi  del  marito;  le  azioni  di  rivocazione  della 
donazione  per  causa  d’ inesecuzione  delle  condizioni;  l’azione 
di  danni  nascenti  dai  delitti  contro  la  proprietà;  le  azioni  di 
nullità  e di  rescissione  delle  obbligazioni,  benché  fondate  sul- 
l’errore,- la  violenza  e il  dolo  di  cui  il  creditore  sia  stato  la 
vittima,  o sull’incapacità  di  quest’ultimo.  3 

Ma  il  creditore  non  può  esercitar  tali  diritti  e azioni,  se  non  * 
quando  il  debitore  trascuri  o si  rifiuti  di  esercitarli  egli  me- 
desimo. Se  questi  vi  abbia  Tinunziato,  il  creditore  non  può 


1 Consulta  intorno  a queste  varie  proposizioni  Duranton,  III,  <60  e X,  563; 
Marcadé,  art.  166;  Demolombe,'  XXV,  60  e seg.  ; Aubry  e Rau,  IV,  § 3<t. 
pag.  1*4-126;  Larombière;  I,  art.  1166.  , 

1 Quanto  ai  diritti  dei  creditori  soli’  usufrutto  legale  dei  genitori  vedi  IL 
n.  32*. 

* Consulta  intorno  a queste  diverse  proposizioni  Marcadé,  art.  <166;  La- 
rombière,  1,  art.  1166;  Demolombr,  XXV,  8*  e seg.  ; Aubry  e Rau,  tom.  e 
§ cit.  pag.  <26-129. 
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esercitarli,  che  dopo  fatto  annullare  la  rinunzia,  come  lesiva 
delle  sue  ragioni  (art.  e arg.  art.  949).  Inoltre  non  può  eser- 
citarli se  non  sotto  la  condizione  della  esigibilità  del  suo  credito, 
e sino  alla  concorrenza  dell’importanza  di  questo  (art.  e arg. 
art.  049). 

Il  creditore  può  fare  gli  atti  intesi  a conservare  il  patri- 
monio del  suo  debitore,  senza  il  concorso  di  questo,  e 1’  auto- 
rizzazione giudiziaria.  L’  esercizio  però  di  tali  atti  non  priva 
il  debitore  del  diritto  di  disporre  del  suo  patrimonio,  salva  al 
creditore  la  facoltà  di  far  rivocar  l’atto  di  disposizione,  se  fatto 
in  frode  delle  sue  ragioni.  Dall'  altra  parte,  il  terzo  contro  cui 
tali  atti  siano  diretti , può  chiedere  l’ intervento  in  causa  del 
debitore,  nel  cui  nome  quelli  sono  fatti. 

Ma  quando,  invece  il  creditore  mira  a privare  il  debitore 
di  un  diritto  o di  un’  azione  e di  assicurarsene  il  benefizio 
di  fronte  a questa  e ai  terzi,  esercitandola  a nóme  del  debi- 
tóre, deve  dimandare  contro  di  questo  la  surrogazione  giudi- 
ziaria. Egli  non  può  richiederla  che  in  quanto  il  suo  credito 
sia  esigibile , e soltanto  per  l’ ammontare  di  questo.  Benché 
surrogato  giudizialmente,  il  creditore  non  può  esercitare  i di- 
ritti e le  azioni  del  debitore,  sé  non  a -nome  di  questo.  Ma  la 
notifica  che  egli  faccia,  della  surrogazione  ottenuta,  o della 
dimanda  di  questa,  priva  i terzi  ai  quali  è stata  fatta,  della 
facoltà  di  pagare  al  debitore;  e toglie  a questo  il  diritto  di 
disporre  dei  diritti  e"  delle  azioni,  che  formano  l’obbietto  della 
surrogazione.  Identici  effetti  sono  prodotti  con  maggior  ragione, 
dall’esercizio  dell’azione  contro  i terzi,  in  seguito  alla  surro- 
gazione. 

Ma  la  notifica*  della  surrogazione  non  pregiudica  gli  altri 
creditori  del  debitore;  a differenza  dell’ effetto  che  a tale  ri- 
guardo prodifce  la  intimazione  della  cessione.  Al  contrario  il 
bénefizio  del  diritto  o dell’  azione  che  forma  1’  obbietto  della 
surrogazione,  deve  essere  diviso  per  contributo  fra  i creditori 
surrogati  ; salvo  che  alcuno  di  essi  non  abbia  qualche  causa 
di  prelazione.  1 

. 1 Aubry  e Rau,  loc.  cit. 
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Il  creditóre  surrogato  deve  promuovere  il  giudizio  al  tempo 
stesso  contro  e il  debitore  e i terzi;  promovendolo  contro  questi 
ultimi  solamente,  la  sentenza  favorevole  che  ottenesse,  non 
potrà  essere  da  lui  opposta  nè  al  debitore,  nè  agli  altri  cre- 
ditori. Alla  lor  volta  i terzi  non  potrebbero  valersi  nè  contro 
il  debitore  nè  contro  gli  altri  creditori  della  sentenza  pronun- 
ziata a favor  loro  ; perciocché  il  creditore  surrogato  nell’  azione 
del  debitore,  esercitandola  per  suo  proprio  diritto  e nel  suo 
personale  interesse,  non  può  essere  considerat9  come  manda-  • 
tario  e rappresentante  del  debitore.  1 

Poiché  da  una  parte  il  creditore  deve  esercitare  i diritti 
e le  azioni  del  debitore,  a noitie  di  questo;  e dall’altra  la  no- 
tifica della  surrogazione  o della  dimanda  di  questo,  o l’eser- 
cizio di  dette  azioni  contro  i terzi  fissa  in  certa  guisa  lo  stato 
dei  rapporti  di  tutti  gl’ interessati ,.  il  creditore  medesimo  è 
soggetto  a ttìtte  le  eccezioni  che  si  sarebbero  potute  opporre 
al  debitore  medesimo  ; semprechè  procedano  da  una  cauSa 
anteriore  alla  notifica  o all’esercizio  suddetto.  Ma  al  contrario 
non  gli  possono  essere  opposte  nè  le  eccezioni  procedenti  da 
una  causa  posteriore,  nè  le  sentenze  pronunziate  su  dimando 
promosse  del  pari  posteriormente.  * 

Queste  regole  peraltro  non  sono  applicabili  nel  caso,  in  , 
cui  il  creditore  goda  in  suo  proprio  nome,  di  un’azione  diretta 
contro  la  persona  che  potrebbe  egualmente  convenire  a nome 
del  suo  debitore;  tal  è per  esempio,  il  'caso  del  locatore,  ri- 
spetto al  subcondiittore  (art.  1574);  dei  muratori,  falegnami 
ed' altri  artefici,  rispetto  a colui  che  commise  un'opera  ad  un 
imprenditore  (art.  1645).  In  questi  e in  tutti  gli  altri  simili  casi, 
nei  quali  un  vincolo  giuridico  obbliga  direttamente  verso  il 
creditore  quello  che  si  trova  egualmente  obbligato  verso  il  de- 
bitore, il  creditore  medesimo  .non  è tenuto  ad  ottenere  la  sur- 


1 Consulta  Merlin,  Róp.  t°  Cassatión,  n.  8;  Proudhon,  De  1’  nsufr.  1300. 
Demolumbe,  XXV,  121-117;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag  122  testo  e 
nota  18;  contro  Larombiére,  I,  art.  t166,  n.  20  c V,  art.  1351,  n.  116  ; rispetto 
alla  prima  delle  due  decisioni.  • 
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rogazione;  nè  fare  gli  altri  creditori  partecipi  del  benefizio  della 
sua  azione.  1 * 

98.  Possono  pure  i creditori,  tanto  chirografari,  quanto  ipo- 
* tecari,  impugnare  irt  proprio  nome  gli  atti  che  il  debitore  abbia 
fatti  in  frode  delle  loro  ragioni  (art.  1235).  Importa  di  guar- 
darsi a non  confondere  quest’  azione  con  quella  mediante  cui 
i creditori  possono  dimandare  che  siano  dichiarati  simulati, 
e non  veri  in  tutto  o in  parte  gli  atti  fatti  dai  loro  debitori, 
e la  cui  esecuzione  può  ai  medesimi  arrecare  pregiudizio  ; 
perciocché  la  dimanda  di  risoluzione  degli  atti  simulati  non  è 
subordinata  alle  condizioni  che  abbiano  prodotto  o aggravato 
l’ insolvibilità  del  debitore,  e che  i crediti  degli  attori  siano 
anteriori  ad  essi.  * 

L’  azione  con  cui  s’ impugnano  gli  atti  fatti  in  frode  dei 
creditori  si  chiama  rioucatoria  o pauìiana.  3 Essa  ha  per  fon- 
damento or  la  regola  che  niuno  deve  arricchirsi  a detrimento 
altrui;  or  l’altra  che  ognuno  è risponsabile  del  danno  che  ha 
cagionato  pel  fatto  proprio.  Inverp  senza  il  sussidio  di  tale  azione 
i terzi  si  arricchirebbero  a detrimento  dei  creditori  di  colui  col 
quale  hanno  stipulato  atti  ; e quando  avessero  fatto  accordo 
* frodolento  col  debitore,  cagionerebbero  danno  col  fatto  proprio 
ai  creditori  medesimi. 

L’  azione  pauliana  è personale , quand’  anche  con  essa 
s’impugni  un  atto  di  alienazione  di  beni  immobili. 

Due  sono  le  condizioni' necessarie  per  l’ammissibilità  di 
quest’azione.  Perciocché  è necessario  in  primo  luogo  che  l’atto 
sia  di  pregiudizio  ai  creditori  (art.  1235).  4 Perchè  1’  atto  sia 

1 consulta  Duranton,  X,  547;  Larombière,  1,  art.  4166,  n.  *7  e 29;  Lie- 
uiolombe,  XXV,  4 34-4  41  ; Aubry  e Rau,  toin.  e § cit.  pag.  4 82-4  23. 

* Consulta  C.  C.  Napoli,  4 dicembre  1866,  B.  XVIII,  4,  874;  C.  C.  Torino, 
21  marzo  1868,  B.  XX,  4,  296. 

’ Quest'azione  fu  introdotta  nel  diritto  romano  da  un  Pretore  Paolo,  da 
cui  fu  chiamata  Pauliana  (Consulta  Leg.  4,  D.  Quae  in  fraud.  credit.  X;  Leg.  38, 
4,  D.  de  usur.  et  fruct.  XXII,  4). 

* Potrebbe  sembrare  ad  alcuno  che  l’articolo  4833  non  riebiegga  la  con- 
dizione del  pregiudizio  ; ma  è chiaro  che  non  può  neppure  concepirsi  un  atto 
fatto  in  frode  delle  ragioni  dei  creditori,  se  non  le  pregiudichi. 
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di  pregiudizio  ai  creditori  debbono  concorrere  tre  condizioni. 
Primieramente  si  richiede  che  il  debitore  abbia  diminuito  il  suo 
patrimonio  almeno  di  tanto,  che  i beni  rimastigli  siano  insuf- 
ficienti pel  pagamento  dei  debiti  che  ha  verso  l’ attore  ; o in. 
altri  termini,  che  abbia  causato  o aggravato  l’ insolvibilità  del 
debitore;  1 altrimenti  il  creditore  manca  d’interesse  per  impu- 
gnar l’atto;  e il  terzo  che  fosse  da  lui  convenuto,  potrebbe 
eccepirgli  che  escuta  i beni  del  debitore;  semprechè  giusta 
un’opinione  abbastanza  equa  e probabile,  non  siano  di  escus- 
sione soverchiamente  difficile,  e in  specie  non  siano  litigiosi  o 
situati  in  paesi  stranieri.  * Non  possono  quindi  impugnarsi  tutti 
gli  atti  che  abbiano  per  oggetto  la  soddisfazione  di  obbliga- 
zioni che  gravino  sul  patrimonio  medesimo,  quand’  anche  siano 
naturali  3 o a termine;  in  quest’ultimo  caso  però  il  creditore 
soddisfatto  deve  restituire  il  profitto  che  avrebbe  ritratto  dal 
pagamento  anticipato.  4 Per  quanto  concerne  gli  effetti,  deve 
assimilarsi  alla  diminuzione  effettiva  del  patrimonio  la  rinunzia 
ai  diritti,  con  cui  il  debitore  l’avrebbe  potuto  accrescere  (arg. 
art.  949  e 2112).  5 Anzi  può  considerarsi  pregiudizievole  anche 
l’atto  con  cui  il  debitore  mira  solamente  a diminuire  la  garantia 


* Vedi  Leg.  10,  § 1 ; Leg.  15  o 16,  D.  quae  in  fraud.  XL1I,  8 ; Pelvia- 
court,  II,  par.  Il,  p.  376;  Toullier,  VI,  344  e sog,;  Lturanton,  X,  574. 

* Delvincourt,  Dissertatimi,  Sirey  36,  1,  346;  Capmas,  Dcs  actes  faits 
par  le  débiteur  en  fraude  des  droits  dii  créancier;  Aubry  e Rau,  III,  88,  nota  7 

3 Questa  decisione,  approvata  da  molti  interpreti  del  diritto  romano,  e 
contraddetta  da  altri,  reputo  che.  sia  ammissibile  nel  patrio  diritto. 

* Consulta  Lcg.  10,  § 12;  Leg  17,  § 2,  D.  quae  in  fraud.  cred.  XLII,  8. 
— V’ba  chi  crede  che  nel  caso  del  pagamento  anticipato  debba  il  creditore 
restituire  l’ intero  (Vedi  Van  Wcttor,  I,  § 222,  pag.  810,  nota  5). 

5 11  diritto  romano  stabiliva  diversamente  'Leg.  6 princ.  §”1-5,  D.  quae 
in  fraud.  cred.),  salva  l’eccezione  a favore  del  fisco  (Leg.  45  princ.  de  iure 
fise.  XLIX,  14).  V’ha  chi  lale  decisione  applica  nel  diritto  francese  (Marcadé, 
art.  1167;  Mourlon  II,  1178)  ma  i più  sono  di  contrario  avviso  (Toullier,  VI. 
369  e 370  ; IJuranton,  X,  569  e 570;  Proudhon,  De  l’usufruit,  V,  2368;  Aubry 
e Rau,  III,  89  testo  e nota  12).  Che  questa  seconda  dottrina  sia  più  conforme 
alla  legge  patria,  non  può  dubitarsene,  stanti  le  disposizioni  dei  citati  articoli  949 
e 2112,  le  quali  altrimenti  formerebbero  un’anomalia  ingiustificabile. 
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dei  creditori;  come  la  vendita  di  un  immobile,  fatta  per  giusto 
prezzo  ma  collo  scopo  di  sottrar  questo  alle  azioni  dei  credi- 
tori. 1 Molto  più  è pregiudizievole  la  vendita  fatta  per  un  prezzo 
inferiore  al  vero.  * Si  richiede  in  secondo  luogo  che  il  pregiu- 
dizio risulti  dall’atto  che  viene  impugnato,  ossia  che  l’atto 
medesimo  abbia  causato  o aggravato  l’insolvibilità  del  debitore, 
diminuendone  il  patrimonio;  attalchè  se  l’ insolvibilità  sia  so- 
pravvenuta per-qualunque  altra  cagione,  quell’atto  era  e rimane 
inoppugnabile;  perocché  da  una  parte  nonostante  la  stipula- 
zione dell’atto,  le  ragioni  del  creditore  continuarono  a trovarsi 
sufficientemente  garantite  ; dall’  altra  parte  la  sopravvenuta 
insufficienza  di  garantia  non  può  nè  deve  nuocere  a chi  non 
v’  ebbe  parte.  3 Infine  si  richiede  che  il  credito  per  ragion  del 
quale  s’ impugna  l’atto  coll’azione  pauliana,  sia  di  data  ante- 
riore a questo;  perchè  altrimenti  l'azione  manca  di  base,  non 
potendo  essere  stati  compresi  nella  garantia  di  tal  credito  i beni 
che  anteriormente  erano  usciti  dal  patrimonio  del  debitore. 4 Ma 
non  si  richiede  che  il  credito  abbia  acquistato  data  certa  ante- 
riore a quella  dell’  atto  impugnato  per  una  delle  circostanze 
indicate  dall’ articolo  1326;  l’anteriorità  può  provarsi  con  gli 
opportuni  mezzi  di  prova.  5 Tuttavia  se  l’atto  anteriore  al  credito 
sia  stato  evidentemente  fatto  con  l’intendimento  di  frodare  colui 
verso  il  quale  poco  appresso  si  sarebbe  quel  credito  contratto, 
l’azione  pauliana  sarà  anche  in  questo  caso  esperibile.  n 

Per  seconda  condizione  si  richiede  che  l’atto  il  quale  ha 
arrecato  pregiudizio  ai  creditori,  sia  stato  fatto  con  frode.  Trat- 
tandosi di  atti  a titolo  oneroso,  la  frode  deve  risultare  dal  canto 


1 Proudbon,  op.  cit.  V,  2362;  Aubry  e Rau,  11,  90. 

* Lucca,  11  febbraio  1871,  A.  V,  »,  29*. 

3 Durantnn,  X,  570  ; Aubry  e Rau,  III,  88  ; Marcadé,  art.  1167,  II  ; Mour- 
lon,  II,  1174;  Precerutti,  li,  n.  758,  p.  228,  nota  2. 

* Log.  10,  § 1 ; Leg.  15  e 16,  D.  eod.  ; Dclvincourt,  II,  part.  II,  p.  5*6  ; 
Toullier,  VI,  351  ; Duraoton,  X,  573;  Aubry  e Rau,  IH,  88;  Marcadé,  art.  1167,  VI; 
Casale,  1 maggio  1867,  B.  XIX,  ì,  SM. 

5 Consulta  Aubry  e Rau,  III,  89,  testo  e nota  11,  n.  758,  p.  228,  nota  2. 

* Marcadé,  loc.  cit.;  Mourloo,  II,  1181. 
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di  ambidue  i contraenti  (art.  1235  alinea  1°).  1 Di  conseguenza 
il  creditore  in  tale  ipotesi,  deve  provare,  oltre  il  pregiudizio 
arrecatogli  ( eventus  damili),  l’intenzione  del  debitore  di  fro- 
darlo (consilium  fraudanti  ex  parte  dehitoris)  è la  complicità  del 
terzo  in  cotesta  frodolenta  intenzione  (fraudìs  non  ignoranza 
ex  parte  ter  tii).  L’intenzione  frodolenta  del  debitore  si  presume, 
quando  abbia  fatto  1’  atto  pregiudizievole  alle  ragioni  dei  cre- 
ditori, sciente  di  essere  già  o di  divenire  insolvibile  per  tale 
atto;  8 questa  scienza  si  deve  facilmente  ammettere,  essendo 
inverosimile  che  alcuno  ignori  sino  a tal  punto,  lo  stato  dei 
propri  affari.  3 La  complicità  poi  del  terzo  risulta  in  generale, 
dalla  circostanza  che  egli  conosceva  l’insolvibilità  del  debitore; 
nel  mentre  trattava  con  questo.  4 Tuttavia  i pagamenti  fatti  e 
le  ipoteche  concesse  da  un  debitore  insolvibile  a vantaggio  di 
uno  de’ suoi  creditori  non  possono  essere  impugnati  per  il  solo 
fatto  che  questi  gli  accettò,  sciente  dell’ insolvibilità  di  quello*, 
si  richiede  inoltre  che  risulti  dalle  circostanze  che  quegli  atti 
furono  fatti  non  tanto  nell’interesse  legittimo  di  quel  creditore, 
quanto  nell’intendimento  frodolento  di  sottrarre  una  parte  dei 
beni  del  debitore  alle  azioni  degli  altfi  creditori.  Altrettanto 
dicasi  dei  debiti  nuovi  che  il  debitore,  divenuto  insolvibile, 
contragga.  5 Del  resto  la  frode  può  provarsi  con  tutti  i mezzi, 
nessuno  escluso. 

Ma  per  gli  atti  a titolo  gratuito,  basta  che  la  frode  sia 
intervenuta  per  parte  del  debitore,  consilium  fraudandi  ex  parte 
dehitoris  (art.  1235  alienai”  in  fine);r’  perocché  in  questo  caso 


4  Consulta  Leg.  1 prioc.  ; Leg.  6,  § 8 ; Leg.  10  princ.  e § 2-5,  7-8, 
D.  quae  in  fraud.  ; Leg.  25,  D.  de  reb.  auct.  iud.  poss.  XLU,  5. 

* Leg.  15,  D.  eod.  ; Toullier,  VI,  349;  Capmas,  n.  3 e 4;  Aubry  e 
Rao,  III,  91. 

3 Leg.  17,  § 1,  D.  eod.  ; Proudbon,  op.  cit.  2358  ; Aubry  e Rau,  loc.  cit. 

4 Leg.  6,  § 8 ; Leg.  10,  § 2 e 8,  D.  eod.  ; Aubry  e Rau,  III,  91. 

5 Leg.  10,  § 13,  Leg.  13,  22,  24  e Leg.  3 princ.  D.  eod.  ; Leg.  1,  § 2 e 5, 
D.  de  separat. 

6 Consulta  Leg.  10  princ.;  Leg.  6,  § 11  ; Leg.  17,  § 1 in  fine;  Leg.  25  princ 
D.  Quae  in  fraud.  ; Leg.  5,  C.  de  revoc.  his,  quae  in  fraud.  VII,  75.  — Con 
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trattasi  pel  terzo  de  lucro  captando  e pel  creditore  de  danno 
vitando  ; mentre  al  contrario  negli  atti  a titolo  oneroso  i terzi 
ed  i creditori  trovansi  in  pari  condizione  di  evitare  il  danno  : 
se  quelli  sono  in  frode  è giusto  che  ne  sopportino  le  conse- 
guenze, non  dovendo  la  frode  pregiudicare  ad  altri  che  all’au- 
tore; se  sono  di  buona  fede,  meritano  di  essere  preferiti  come 
possessori  ; dall’  altra  parte  i creditori  imputino  a sè  di  aver 
riposto  nel  debitore  maggior  fede  di  quella  che  meritava.  Trat- 
tandosi quindi  di  atto  a titolo  gratuito,  il  creditore  che  agisce 
colla  pauliana,  è tenuto  a provare  du,e  cose  solamente,  cioè  a) 
il  pregiudizio  che  gli  cagiona  l’atto  a titolo  gratuito  fatto ilal 
suo  debitore,  b)  l’ intenzione  frodolenta  che  questi  ha  avuto  di 
arrecar  pregiudizio  alle  sue  ragioni.  Non  è però  indifferente 
che  i terzi  acquirenti  a titolo  gratuito  siano  partecipi  o no  della 
frode  del  debitore , riguardo  agli  effetti  del  possesso,  i quali 
com’è  notissimo,  variano,  secondo  che  questo  siasi  avuto  in 
buona  o in  mala  fede.  ' ’ . 

99.  Coll’  azione  pauliana  ndn  possono  impugnarsi  indistin- 
tamente’ tutti  gli  atti  fatti  dal  debitore  ; ma  quelli  soltanto , 
per  la  cui  rivocazione  rinascono  diritti  e azioni  il  cui  esercizio 
non  sia  interdetto  ai  creditori  ; perciocché  altrimenti  la  rivoca- 
zione non  approderebbe  nulla  ai  medesimi.  Quindi  esempli-*’ 
grazia,  non  può  la  detta  azione  ammettersi  nè  contro  la  rinunzia 
al  diritto  di  rivocare  per  ingratitudine  una  donazione;  nè  contro 
la  tacita  rinunzia  dell’  usufrutto  legale  per  emancipazione. 

100.  Ogni  creditore  le  cui  ragioni  sono  state  lese , può 
valersi  di  tale  azione.  1 Può  valersene  anche  un  creditore  ipo- 
tecario, sebbene  gli  competa  eziandio  l’ azione  ipotecaria;  per- 
ciocché non  esiste  fra  queste  due  azioni  veruna  incompatibilità, 
stante  la  diversa  loro  natura  e il  diverso  scopo  cui  mirano.  * 


questa  disposizione  conforme  al  diritto  romano,  il  nostro  Legislatore  lia  risoluto 
la  questione  che  si  agita  fra  gl’  interpreti  del  Codice  napoleonico. 

1 Vedi  numero  precedente  versic.  Tuttavia  se  f atto. 

* Lucca,  ti  febbraio  <871,  A.  V,  !,  S92- 
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Il  creditore  ha  diritto  di  valersi  della  pauliana  in  nome 
proprio  (art.  1235);  e non  possono  perciò  essergli  opposte  le' 
eccezioni  personali  del  debitore  (arg.  a contr.  art.  1234).  Ma 
non  può  valersene  che  sino  alla  concorrenza  del  suo  credito 
(art.  e arg.  art.  949).  Possono  valersene  eziandio  i suoi  eredi; 1 
ma  giammai  il  debitore,  che  rimane  efficacemente  vincolato 
dall’atto  (art.  1235).* 

Può  esser  diretta  contro  i terzi  che  abbiano  stipulato  atti 
col  debitore  in  frode  delle  ragioni  del  creditore  di  questo;  e 
contro  i loro  eredi  per  l’intero  e non  già  sino  alla  concorrenza 
del  profitto  che  a loro  può  esser  pervenuto.  3 Ma  non  può  farsi 
valere  contro  gli  aventi  causa  a titolo  particolare  dai  terzi  me- 
desimi (arg.  art.  1235);  4 aneli’ essi  però  possono  essere  esposti 
a subire  gli  effetti  della  rivocazione  pronunziata  contro  i loro 
autori.  Ma  quelli,  contro  i quali  l’azione  pauliana  sia  diretta, 
possono  arrestarne  il  corso,  soddisfacendo  le  ragioni  dell’  attore 
(arg.  art.  1642).  5 

101.  L’azione  pauliana,  come  si  è detto,  ha  per  obbietto  la 
riparazione  del  pregiudizio  arrecato  dal  debitore  alle  ragioni 
de’  suoi-  creditori  con  atti  frodolenti.  Ciò  consegue  colla  rivo- 
cazione di  questi  atti.  Ma  nella  misura  della  esigenza  del  suo 
fine,  essa  con  tale  rivocazione  non  ristabilisce  le  cose  in  pri- 
stinum  cosi  fattamente  che  i beni  formanti  materia  dei  mede- 
simi rientrino  nel  patrimonio  del  debitore,  come  se  da  questo 
non  fossero  mai  usciti;  ma  soltanto  per  rendere  possibile  ai 


1 Leg.  10,  § 25  princ.  D.  Quae  in  fraud.  credit. 

* La  legge  dii  limitatamente  ai  creditori  il  diritto  d'impugnar  l'atto 
(Vedi  Leg.  4,  C.  de  revocan.  bis,  quae  in  fraud.l. 

1 Gli- eredi  dei  terzi  che  avevano  stipulato  atti  frodolenti  col  debitore, 
non  erano  tenuti  ebe  usi/ue  ad  emolumenlum  ; perchè  la  pauliana  in  quanto  mi- 
rava a reprimere  una  frode,  aveva  un  carattere  penale  (Vedi  Leg.  IO,  § 25  in 
fine;  Leg.  Il,  D.  quae  in  fraud.;  Van  Wetter  , I,  § 222,  pag.  812).  Ma  tale 
decisione  non  è conciliabile  col  testo  dell’articolo  1235;  d'altra  parte  appresso 
di  noi  1’  azione  rivocatoria  o pauliana  ha  un  carattere  meramente  civile. 

* Vedi  Leg.  9,  D.  Quae  in  fraudato  cred. 

1 Durantou,  X,  573;  Mourlon,  n,  1184. 
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creditori  l1 *  esercizio  del  diritto  di  garantia  sui  detti  beni,  come 
se  gli  atti  menzionati  non  fossero  stati  fatti. 

In  conseguenza  di  tal  principio  la  rivocazione  anzidetta 
non  giova  che  ai  creditori  pregiudicati  dagli  atti  frodolenti  1 
e che  sono  stati  parti  nel  giudizio  di  rivocazione.  8 Ma  quelli 
che  pregiudicati,  non  sono  stati  parti  in  cotale  giudizio,  pos- 
sono alla  lor  volta  sperimentare  la  stessa  azione.  Possono 
valersi  di  tale  facoltà  finché  il  prezzo  dei  beni  alienati  non 
sia  stato  distribuito  ai  creditori  attori.  3 * * * * Ma  ove  si  trattasse  di 
altri  atti  frodolenti  non  rivocati,  dovrebbero  applicarsi  le  re- 
gole generali,  come  se  il  primo  giudizio  di  rivocazione  non 
avesse  avuto  luogo. 

Ma  la  rivocazione  dell’atto  non  produce  in  verun  caso  ef- 
fetto a danno  dei  terzi,  non  partecipi  della  frode,  i quali  hanno 
acquistato  a titolo  oneroso  diritti  sugl’immobili  anteriormente 
alla  trascrizione  della  dimanda  di  rivocazione  (art.  1933  3° 
e 1942).  Se  furono  partecipi  della  frode,  debbono  giustamente 
subire  le  conseguenze  della  rivocazione  dell’  atto  stipulato  dal 
debitore  col  loro  autore.  Ma  se  i terzi  acquistarono  cotali  diritti 
a titolo  gratuito,  sentono  gli  effetti  della  rivocazione  mede- 
sima. benché  non  siano  stati  partecipi  della  frode  (art.  e arg. 
art.  1235  alinea  ult.  comb.  coll’  alinea  1°).  Se  la  rivocazione 
dell’atto  non  potesse  richiedersi  contro  il  terzo  che  stipulò  l’atto 
col  debitore , per  non  essere  stato  partecipe  della  frode , gli 
aventi  causa  da  lui  a titolo  sia  oneroso,  sia  gratuito,  non  sono 


1 Mourlnn,  II,  4183, che  cita  Valette;  Aubry  e Rati.  IV,  § 3(3,  pag.  143, 

testo  e uota  43;  Demolombe,  XXV,  263-268;  Larumbière,  I,  art.  14  67,  n.  62; 

contro  Marcadé,  art.  1167,  VI;  Preccrutti,  II,  n.  759,  p.  229,  nota  1,  in  quanto 

che  sono  d’avviso,  doversi  considerare  le  coso  che  formavano  materia  degli  atti 
rivocati,  come  rientrate  nel  patrimonio  del  debitore,  e doversi  perciò  distri- 

buire fra  tutti  i creditori,  non  esclusi  quelli  non  pregiudicati  per  essere  i loro 

titoli  di  data  posteriore  ai  medesimi. 

* Consulta  Demolombe,  XXV,  267;  Aubry  e Rau  , IV,  § 313,  pag.  142 
testo  e nota  41  ; contro  Larombière,  I,  art.  1167,  n.  62. 

* Aubry  e Rau,  tom.  e § cit-  pag.  144. 
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soggetti  alla  ri  vocazione,  quand’anche  sapessero  che  il  debitore 
stipulò  quell’atto  in  frode  delle  ragioni  de’suoi  creditori. 

L’  azione  pauliana  non  si  prescrive  se  non  col  decorso  di 
trent’  anni  che  incominciano  a decorrere  dal  giorno  in  cui  fu 
fatto  l’atto  frodolento,  per  quanto  tardivamente  il  creditore 
abbia  scoperto  la  frode  (art.  2135).  1 

CAPO  IV. 

DEI  MODI  CON  CUI  SI  ESTINGUONO  LE  OBBLIGAZIONI 

• SOMMARIO 


102.  Enumerazione  dei  modi  generali,  oon  eoi  si  estinguono  lo  obbligazioni  — Indicazione 
dei  modi  speciali,  con  cui  si  estingoono  determinate  obbligazioni. 

102.  I modi  con  cui  si  estinguono  le  obbligazioni  sono 
nove,  cioè:  il  pagamento;  la  novazione;  la  remissione  del  de- 
bito; la  compensazione;  la  confusione;  la  perdita  della  cosa 
dovuta;  l’annullamento  e la  rescissione;  l’effetto  della  condi- 
zione risolutiva,  e del  termine;  la  prescrizione. 

Non  v’  ha  altro  modo  generale  con  cui  si  estinguano  le 
obbligazioni;  particolarmente  non  si  estinguono  per  la  morte 
nè  del  creditore,  nè  del  debitore  ; passando  al  contrario  atti- 
vamente e passivamente  agli  eredi  dell’  uno  e dell’  altro  ; am- 
menoché altrimenti  sia  disposto  dalla  legge,  come  nella  tutela, 
nel  mandato  e nella  società;  o sia  stabilito  dal  titolo  dell’  ob- 
bligazione, come  nella  rendita  vitalizia.  Ma  v’hanno  poi  pa- 
recchi modi  speciali  di  estinzione  delle  obbligazioni;  cosi  per 
esempio,  le  obbligazioni  che  l’ufficio  di  tutela  impone  al  tutore 


1 Proudhon,  op,  cit.  V,  140 1 o scg.;  Precerutti,  II,  n.  759;  Marcadé,  arti- 
colo 1 1 67,  VII;  Aubry  e Rau,  toni  e § cit.  pag.  141;  Larombière,  I,  art.  1167, 
n.  54;  Demolorobe,  XXV,  24 1 -242 ; '-entro  Dnranton,  X,  585;  Taulier,  IV, 
pag.  314  ; Vazeille,  Dea  prescriptions,  II,  134  ; secondo  i quali  l’azione  pauliana 
si  dovrebbe  prescrivere,  come  le  azioni  di  nullità  e di  rescissione  dei  contratti, 
cioè  con  dieci  anni  giusta  il  Codice  napoleonico  e cinque  a norma  del  nostro. 
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si  estinguono,  non  solo  con  la  maggiore  età  o l’emancipazione 
del  minore,  ma  anche  colla  destituzione  e la  scusa  del  tutore  ; 
del  pari  le  obbligazioni  del  mandatario  si  estinguono  eziandio 
colla  rinunzia  o la  revoca  del  mandato. 

Dell’effetto  della  condizione  risolutiva  si  è parlato,  esa- 
minando la  specie  delle  obbligazioni  condizionali.  1 Medesima- 
mente nei  luoghi  opportuni  si  è discorso  o si  verrà  discorrendo, 
dello  spirare  del  termine,  come  modo  estintivo  delle  obbliga- 
zioni contratte  per  un  dato  tempo.  Della  prescrizione  si  parlerà 
nell’  ultimo  titolo  di  questo  libro,  in  quanto  è anche  modo  di 
acquistare. 

Resta  perciò  che  in  questo  capo  trattiamo  degli  altri  sette 
modi  con  cui  si  estinguono  le  obbligazioni,  distribuendo  la  ma- 
teria in  sette  sezioni. 


SEZIONE  I. 

DEL  PAGAMENTO 


SOMMARIO 

103  Che  cosa  sia  il  pagamento  - Che  cosa  presuppone:  un  debito — Delle  parsone  che  ne- 
cessariamente intervengono  in  nn  pagamento  — Di  quella  che  lo  fa  — Deve  esser 
fatto  dal  debitore  — Può  esser  fatto  da  un  interessato  — Può  esser  fatto  anche  da 
un  terzo  non  interessato  — Si  svolgono  le  regole  che  governano  quest' ultima  ipotesi. 

104.  Della  capacità  giuridica  che  deve  possedere  quegli  che  fa  il  pagamento;  nel  c#so  che 

questo  abbia  per  oggetto  il  trasferimento  della  proprietà  — Quid  iurta,  se  era  inca- 
pace? — Quid,  se  essendo  capace,  ha  dato  però  una  cosa  uou  sua?  — Quid,  se  il 
pagamento  non  avea  per  obbiettn  il  trasferire  la  proprietà? 

105.  Delle  condizioni  che  debbono  concorrere  per  la  validità  del  pagamento,  rispetto  alle  per- 

sone, alle  quali  è dovuto  — Prima  condizione;  che  sia  fatto  al  creditore  o al  suo  le- 
gittimo rappresentante  — Quid,  se  sia  stato  fatto  a persona  diverta?—  Delle  eccezioni 
a cui  è soggetta  questa  regola  — Seconda  condizione:  che  il  creditore  sia  capace  di 
ricevere  il  pagamento — Quale  capacità  sia  per  ciò  richiesta  — Quid,  se  il  paga- 
mento sia  stato  fatto  a persona  incapace? 

106.  Della  cosa  che  deve  esser  pagata:  deve  esser  pagata  la  cosa  che  forma  obbietto  della 

obbligazione  — 11  debitore  può  pagare  nna  cosa  per  un'altra  contro  la  volontà  del 
creditore  ? ove  questi  vi  acconsenta,  ha  luogo  la  datio  in  toìutum  — Che  cosa  questa 
preaupponga  — In  quale  stato  il  debitore  di  una  cosa  determinata  deve  consegnarla 
al  creditore  — Se  e quando  sia  risponsabile  dei  deterioramenti  in  essa  avvenuti  — 
Quid  del  pagamento  in  denaro,  rispetto  al  corso  e al  valor  nominale  di  questo? 

107.  Del  modo,  tempo,  luogo  e carico  delle  spese  del  pagamento  — Deve  esser  fatto  per  in- 

tero: questa  regola  è soggetta  ad  eccezioni  ? — 11  pagamento  deve  esser  Ditto  nel 

1 Vedi  sopra  n 36. 
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termine  fissato  dal  titolo  costitutivo  doli'  obbligazione  — Può  esser  latto  prima?  — 

Il  creditore  può  essere  costretto  a ricevere  il  pagamento  prima  del  verificarsi  della 
condizione?  — Quid,  ae  il  tempo  del  pagamento  sia  stato  rimesso  alla  volontà  del 
debitore?  — Quid,  se  non  sia  stato  fissato  verun  termina?  - Il  pagamenti  deve  esser 
fatto  nel  luogo  stabilito  dal  titolo  costitutivo  della  obbligazione  — Quid  , se  siano 
stati  indicati  due  luoghi?  — Quid,  ae  non  sia  stato  fissato  il  luogo  del  pagamento? 

— Le  spese  del  pagamento  sono  a carico  del  debitore. 

106.  Dell' effetto  del  pagamento:  estingue  1'  obbligazione  in  modo  assolato. 

100.  Della  surrogazione  per  effetto  di  pagamento  — Che  cosa  essa  sia  ; e di  quante  specie: 
convenzionale  e legale  — Della  surrogazione  convenzionale  consentita  dal  creditore  — 
Quando  abbia  luogo  — Qual»  condizioni  per  essa  si  richieggano  — Prima  condizione: 
deve  esser  fatta  in  modo  espresso  : in  qual  forma  può  esser  fatta  — Seconda  condi- 
zione: deve  esser  fatta  contemporaneamente  al  pagamento — Delle  differenze  che 
passano  fra  il  pagamento  con  surrogazione  e la  cessione  — • Conseguenza  — Criteri  per 
riconoscere  se  un  atto  costituisca  pagamento  con  surrogazione  o cessione. 

110.  Seguito  — Della  surrogazione  consentita  dal  debitore  — Quando  abbia  luogo  — Quali 

condizioni  si  richieggono  por  la  medesima  — Prima  condiziono:  Patto  di  prèstito  e 
di  quietanza  debbono  aver  data  certa  — Seconda  condizione:  dichiarazioni  da  farti 
nell' atto  di  prestito  che  la  somma  si  prende  a prestito  per  pagare  il  debito:  e nel- 
l'atto di  quietanza  che  il  pagamento  è stato  fatto  coi  denari  somministrati  a Ul 
effetto  dal  nuovo  creditore  — Nou  si  richiede  verun*  altra  condizione. 

111.  Della  surrogazione  legale  — Persone  alle  quali  la  leggo  accorda  la  surrogazione. 

112.  Degli  effetti  della  surrogazione  sia  convenzionale,  sia  legale:  essa  fa  subentrare  il  sur- 

rogato in  tutti  i diritti  e in  tutte  le  azioni  del  creditore  tauto  contro  dubitare  , 
quanto  oontro  i terzi  personalmente  o ipotecariamente  obbligati  alla  soddisfdzions  del 
debito  — In  qual  misura  questo  effetto  si  produca  nella  surrogazione  legale  — Lo 
stesso  effetto  può  essere  modificato  nella  surrogazione  convenzionale  — Sino  alia  con- 
correnza di  qual  somma,  il  surrogato  può  valersi  dei  diritti  e delle  azioni  del  credi- 
tore soddisfatto?  — Quid  «urie,  se  il  credito  che  si  volle  soddisfare  col  pagamente 
con  surrogazioue  non  sussisteva?—-  La  surrogazione  può  nuocer  mai  al  creditore? 

113.  Della  imputazione  dei  pagamenti  — Che  cosa  sia  — Quando  si  faccia  luogo  alla  mede- 

sima— Chi  abbia  diritto  di  farla:  il  debitore — Regola  mode  atrice  dell'esercizio  di 
tale  diritto  — lo  mancanza  del  debitore,  la  imputazione  si  può  fare  dal  creditore  — 

Iu  mancmza  di  entrambi  è fatta  dalla  legge , 

114.  Dell'  offerta  del  pagamouto  e del  deposito  che  possono  farsi  dal  debitore,  in  luogo  del 

pagamento  che  il  oreditore  si  rifiuta  di  rioevero  — Delle  condizioni  richieste  per  U t 
validità  delle  offerte,  quando  si  tratti  di  pagamento  da  farsi  in  denaro  — Delle  con- 
dizioni necessarie  per  la  validità  del  deposito  del  denaro  offerto  e non  accettato  dal 
creditore. 

115.  Della  offerta  reale  e del  deposito;  quando  sia  dovuta  una  cosa  diversa  del  denaro. 

116.  Degli  effetti  della  offerta  reale:  autorizza  il  debitore  a liberarsi  mediante  il  deposito: 

impedisce  la  decadenza  dei  diritti:  può  servir  di  m*zzo  per  purgar  la  mora,  in  co» 
alcuno  aia  caduto  — Dell'effetto  del  deposito  — Libera  il  debitore:  conseguenze  ri- 
spetto agl'interessi  c al  pericolo  dolla  cosa  depositata  — La  cosa  depositata  noo 
passa  in  proprietà  del  creditore:  conseguenze  in  ordine  alla  facoltà  del  debitore  di 
ritirare  ri  deposito  — Fino  a quando  e sotto  quali  condizioni  egli  gode  di  tale  fa- 
coltà? — Quid  iurit,  se  il  debitore  ritira  il  deposito?  il  debito  rivive  con  tutti  i suoi 
accessori  — Quid,  se  il  debitore  abbia  perduto  tale  facoltà;  e nondimeno  il  creditore 
gli  permette  di  ritirare  il  deposito? 

117.  Chi  deve  sopportare  il  carico  delle  spese  della  offerta  realo  o «lei  deposito? 

103.  Il  pagamento  è la  prestazione  della  cosa  che  costi- 
tuisce 1’  oggetto  dell’  obbligazione , praestatio  eius  q«od  est  i* 


Digitized  by  Google 


LIB.  III.  TIT.  IV.  CAP.  IV.  SEZ.  I. 


205 


obligatione.  1 Ogni  pagamento  adunque  presuppone  un  debito; 
dimodoché  ciò  che  è pagato  senza  essere  dovuto,  può  ripetersi 
(art.  1237).  * 

In  ogni  pagamento  intervengono  necessariamente  due  per- 
sone; 1’ una  che  lo  fa,  l’altra  che  lo  riceve. 

11  pagamento  deve  esser  fatto  dal  debitore;  ma  può  esser 
fatto  eziandio  da  qualunque  persona  che  vi  ha  interesse,  come 
da  un  coobbligato,  da  un  fideiussore  (art.  1238),  e dal  terzo 
detentore  dell’ immobile  ipotecato  (art.  2013). 

Più  ancora  : può  esser  fatto  da  un  terzo  che  non  vi  ha  in- 
teresse; è necessario  però  che  questi  agisca  in  nome  e per  la 
liberazione  del  debitore;  per  esempio,  nella  qualità  di  suo  man- 
datario o di  gestore  de’suoi  affari.  Il  terzo  può  anche  agire  in 
nome  proprio;  ma  in  tal  caso  non  può  pretendere  dal  credi- 
tore che  lo  surroghi  nei  suoi  diritti  e azioni;  poiché  la  surro- 
gazione, se  non  è accordata  dalla  legge,  non  può  essere  che 
un  atto  di  libera  volontà  di  colui  che  dovrebbe  farla  ; 3 ma 
il  creditore  può  senza  dubbio  concedergliela  (art.  1252  1°).  4 

11  debitore  non  può  opporsi  al  pagamento  che  il  terzo 
voglia  fare,  mancando  d’interesse  ad  impedire  un  atto  a lui 


* Leg.  176,  D.  de  verb.  sign.  — Nel  linguaggio  volgare  la  parola  pagamento 
ha  un  senso  più  limitato,  indicando  lo  sborso  della  moneta  ; nel  linguaggio  giu- 
ridico ha  lo  stesso  signiGcato  che  la  voce  solutio  de’ romani,  presa  in  senso  li- 
mitato; perocché  è noto  che  in  senso  generalissimo  solutionis  verbum  perline! 
ad  omnem  hlerat  onem  quoquo  modo  faetam  (Vedi  Leg.  45  e 54,  D.  de  solut. 
et  liber.;  Leg.  176,  D.  de  verb.  signif). 

* Vedi  sopra  n.  80;  vedi  pure  Torino,  18  gennaio  1867,  B.  XIX,  t,  30. 

3 Arg.  Leg.  2,  D.  de  reg.  iur.  L,  17. 

* Il  versic.  finale  dell'articolo  1736  del  Codice  napoleonico:  pourvu  qu’  il 
ne  soit  pas  subrogé  aux  droits  du  créancier ; ha  dalo  luogo  a grandi  contro- 
versie fra  gl’  interpreti  francesi,  ed  è stato  variarofnte  interpretato  (Vedi  fra 
gli  altri  D uranton,  XII,  15;  Marcadé,  art.  1236,  II;  Larombière,  111,  art.  1236,  n.  8; 
Mourlon,  De  la  subrogation,  pag.  195  e seg  ; Demolombe,  XXVII,  63  e seg.;. 
Identica  essendo  la  disposizione  finale  del  nostro  articolo  1238,  potranno  le 
stesse  controversie  agitarsi  appresso  di  noi  ; sebbene  reputi  che  la  lite  possa 
definitivamente  comporsi,  intendendo  tale  disposizione  nel  senso  datole  nel  testo 
(Vedi  presente  numero,  versic.  Il  pagamento). 


Digitized  by  Google 


206 


ISTITUZIONI  DI  DIRITTO  CIVILE  ITALIANO 


vantaggioso.  1 Anzi  il  terzo,  interessato  o no  alla  estinzione 
dell1  obbligazione,  può  pagare  validamente  non  solo  all’insa- 
puta ma  eziandio  contro  la  volontà  e il  formale  divieto  del 
debitore.  * Per  la  stessa  ragione  il  creditore  non  può  rifiutare 
il  pagamento  offertogli  da  un  terzo,  interessato  o no  alla  estin- 
zione dell1  obbligazione  (arg.  a con.tr.  art.  1239)  ; 3 semprechè 
non  glielo  offra  sotto  la  condizione  di  surrogarlo  nei  diritti  di 
lui.  Se  il  creditore  rifiuti  il  pagamento,  il  terzo  come  il  de- 
bitore, può  fargli  l’offerta  reale  e il  deposito  della  cosa  dovuta 
per  gli  effetti  medesimi  del  pagamento.  Ma  trattandosi  d'  ob- 
bligazione di  fare,  questa  non  può  adempirsi  da  un  terzo  , 
interessato  o no,  contro  la  volontà  del  creditore,  ove  questi  abbia 
interesse  che  sia  adempita  dal  debitore  medesimo,  come  se  io 
abbia  commesso  un  quadro  ad  un  pittore  distinto,  q una  statua 
ad  uno  scultore  di  fama  (art.  1129).  4 

Il  pagamento  fatto  da  un  terzo  estingue  definitivamente 
l1  obbligazione , al  modo  stesso  che  quello  fatto  dal  debitore 
medesimo;  questi  è però  tenuto  verso  il  terzo  al  rimborso 
della  somma  pagata  o di  quanto  gli  tornò  utile  il  pagamento  ; 
ammenoché  il  terzo  medesimo  abbia  pagato  con  l1  animo  di 
fare  un  atto  di  liberalità  verso  il  debitore  (animo  donandi).  Ma 
se  il  terzo  che  ha  pagato,  sia  stato  legalmente  o cònvenzional- 
mente  surrogato  nei  diritti  del  creditore,  la  obbligazione  reputasi 
non  estinta  nel  senso  che  il  debitore,  nel  mentre  cessa  di  essere 
obbligato  verso  il  creditore  originario,  incomincia  ad  essere 
obbligato  verso  il  terzo  surrogato.  5 


1 Inst.  princ.  quih.  mod.  obi.  toll.  HI,  39  ; Log.  39,  D.  de  negot.  ge- 
sti?, HI,  5 ; Leg.  S3  e 40  princ.  ; Leg.  53,  D.  de  solut.  et  liber. 

* Inst.  3,  quib.  mod.  toll.  obi.  Lcg.  80,  40  e B3,  D.  de  solut.  et  liber. 

3 Leg.  72,  § 2 in  fine,  T>..  de  solut.  et  liber.  XLVI,  3 Duranton,  XII,  16; 
Aubry  e Rau,  III,  101  testo  e nota  2;  Marcadé,  art.  cit.  ; Mourlon,  II,  1313, 
e seg.  ; contro  Toullier,  VII.  II;  Delvincourt,  II,  p.  539,  nel  caso  che  il  terzo 
non  abbia  interesse  pel  pagamento  e che  questo  non,  procuri  alcun  reale  van- 
taggio al  debitore. 

4 Leg.  31,  D.  eod. 

5 Vedi. sopra  verèic.  Più  ancora  e gli  autori  citati  nella  nota  4 di  pag.  prec. 
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104.  Per  ciò  che  concerne  la  capacità  giuridica  di  fare  il 
pagamento,  se  esso  ha  per  oggetto  di  trasferire  la  proprietà 
della- cosa  pagata  nel  creditore,  non  può  farlo  che  colui  che 
sia  proprietario  della  cosa  e capace  di  alienarla  (art.  1240). 
11  pagamento  può  aver  ciò  per  suo  obbiettp  ; 

1°  Quando  la  cosa  che  il  debitore  doveva  pagare  e che 
ha  pagata,  non  era  determinata  nel  suo  individuo,  ma  soltanto 
nella  sua  specie,  o se  determinata  nel  suo  individuo,  era  ri- 
masta proprietà  dell’ alienante,  per  clausola  del  contratto  o della 
disposizione  testamentaria  ; 

2°  Quando  il  debitore  ha  pagato  una  cosa  diversa  da 
quella  che  formava  materia  della  obbligazione  (datio  insolutum); 

3°  Quando  il  pagamento  si  è fatto  da  un  terzo. 

Air  infuora  di  questi  casi,  la  traslazione  della  proprietà 
si  opera  dal  contratto  e qon  dal  pagamento.  1 
• Se  il  pagamento  della  cosa  dovuta  è stato  fatto  da  chi 
ne  era  proprietario  ma  non  aveva  la  capacità  di  alienarla,  esso 
è valido  contro  il  creditore  che  sia  capace  di  riceverlo,  annul- 
labile a favore  dell1  incapace.  Quindi  i rappresentanti  di  questi, 
potranno  dimandare  la  restituzione  della  cosa  pagata  (arg. 
art.  1240  alinea);  * ammenoché  questa  consista  in  una  somma 
di  denaro  o in  cosa  che  si  consumi  coll'uso,  e sia  stata  con- 
sumata-dal  creditore  in  buona  fede  ; ritenendo  allora  la  legge 
convalidato  il  pagamento  (art.  1240  alinea). 

Anche  nel  caso  in  cui  il  pagamento  siasi  fatto  da  una 
persona  capace  di  alienare , ma  non  proprietaria  della  cosa 
pagata,  questa  può  dimandare  la  nullità  del  pagamento  e la 
ripetizione  di  tal  cosa;  semprechè  consista  in  un  genere  e non 
• , . 

* Mentre  per  diritto  romeno  il  pagamento  fatto  in  forza  di  una  conven- 
zione, avente  per  obbietto  la  trasmissione  elei  diritto  di  propriett»,  costituiva 
un  atto  di  alienazione  : solvere  est  alienare;  altrimenti  avviene  nel  diritto  pa- 
trio, perché  tale  trasmissione  ti  si  opera  per  virtù  del  solo  consenso  (Consulta 
Toullier,  VII,  7 ; Dùrauton,  XII,  26  e *7  : Mareadé,  art.  1238  ; Larorabière,  III, 
art.  1238, 1-3;  Aubry  e Rau,  IV,  § 316,  pag.  130;  Demolnmbe,  XXVII , 84  e seg.)« 

2 Ins't.  § 2 in  fine,  quib  alien,  licet,  II,  8 ; Leg.  li,  § 8,  D.  de  solut.  et 
liberai. 
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in  una  cosa  individualmente  determinata;  1 e salva  sempre  la 
eccezione  stabilita  dal  citato  articolo  1240  alinea.  E poi  da 
notarsi  appena  che  la  medesima  persona  rimane  obbligata  a 
pagare  altra  cosa  propria.  * Al  contrario  il  creditore  finché 
dura  il  pericolo  di  evizione,  può  far  dichiarare  la  nullità  del 
pagamento  ed  esigerne  un  secondo  che  abbia  per  oggetto 
una  cosa  propria  del  debitore:  restituendo  ad  un  tempo  la 
cosa  anteriormente  ricevuta.  3 Molto  più  può  agire  in  garantia 
contro  colui  che  pagò,  nel  caso  che  il  vero  proprietario  della 
cosa  data  in  pagamento  lo  turbi  nel  possesso  della  medesima 
o ne  lo  evinca.  4 Tuttavia  il  creditore  non  può  pretendere 
che  dopo  acquistata  irrevocabilmente,  in  forza  della  prescri- 
zione, la  proprietà  della  cosa  altrui  che  gli  è stata  pagata. 


1 È grandemente  controverso  se  il  debitore  che  ha  pagato  una  cosa  altrui, 
abbia  il  diritto  di  domandare  la  nullità  del  pagamente.  Invero,  Marcadé  (arti- 
colo 1238,  XI],  Larombière  (III,  art.  1238,  n.  5)  ed  altri  negano  in  modo  assoluto 
al  debitore  cotal  diritto,  in  base  alla  massima  : quem  de  evi  elione  tenti  aetin, 
eundern  agentem  repcllit  exceptio,  e all’argomento  di  analogia  tratto  dall’arti- 
colo 1599  del  Codice  napoleonico  (art.  <459  Codice  civile  patrio}.  Demolombe, 
(XXVII,  99  e seg.)  accetta  questa  decisione  nel  solo  caso  in  cui  l' obbligazione 
che  viene  soddisfatta,  abbia  per  oggetto  una  cosa  individualmente  determinata; 
la  respinge  quando  invece  si  tratta  di  una  obbligazione  di  genere  ; perciocché 
in  primo  luogo  questa  e non  quella  ipotesi  è considerata  dall’  articolo  in  di- 
scorso ;•  secondariamente  da  una  parte  il  creditore  mirò  a procurarsi  la  data 
cosa  individualmente  determinata  : dall’altra  il  debitore  se  pretendesse  di  pre- 
starne un’altra,  non  soddisfarebbe  punto  la  sua  obbligazione.  Aubfy  e Rau, 
dopo  aver  professato  la  dottrina  assoluta  ricordata  nel  principio  di  questa  nota 
(III,  § 316,  pag.  103,  3e  édit.  ) ; hanno  in  seguito  adottata  la  contraria  in 
termini,  almeno  apparentemente  assoluti  (IV,  § 336,  pag.  150  testo  e nota  161. 
Dico  apparentemente  assoluti,  perciocché  è evidente  che  essi  non  possono  non 
avere  inteso  di  applicare  la  disposizione  dell'articolo  1238  Codice  napoleonico, 
(art.  1240  Codice  civile  patrio)  'alla  congrua  materia  Reputo  quindi  che  la 
identica  -decisione  sia  data  e da  Demolombe  e da  Aubry  e.  Rau.  G questa  de- 
cisione preferisco  alla  prima  sebbene  seguita  da  me  nella  prima  edizione. 

8 Aubry  e Rau,  IV,  § 316,  pag.  150  testo  e nota  16. 

’ Leg.  20  e 46'prioc.  e § 1 ; Leg.  94,  § 1,  D.  de  solut.  et  liber.  ; I.arom- 
bière,  III,  art.  1238,  n 5;  Demolombe,  XXVII,  91. 

4 Leg.  69,  D.  cod. 
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il  debitore  riprenda  questa  e gli  paghi  una  cosa  sua;  purché 
la  prescrizione  si  sarebbe  egualmente  compiuta  a favore  del 
debitore  (arg.  art  2107).  1 Per  quanto  poi  concerne  il  vero  pro- 
prietario della  cosa  pagata,  egli  ha  diritto  di  rivendicarla  contro 
il  creditore  e contro  qualunque  terzo,  presso  il  quale  si  trovi. 
L’  azione  di  rivendicazione  però  anche  in  questo  caso,  è soggetta 
alle  regole  di  diritto  comune;  in  specie  non  può  sperimentarsi 
contro  il  terzo  che  in  buona  fede  ricevè  cose  mobili  ; salvi  i 
relativi  casi  eccezionali  (art.  707-709). 

Se  poi  jl  pagamento  non  ha  per  oggetto  di  trasferire  la 
proprietà  della  cosa  pagata  nel  creditore,  sia  perchè  trasfe- 
ritagli già  dalla  convenzione  ; sia  perchè  fatto  in  forza  di 
un’  obbligazione  il  cui  effetto  non  consista  nella  traslazione 
della  proprietà,  non  nuoce  alla  validità  di  esso  l’ incapacità  di 
chi  lo  ha  fatto;  per  esempio,  se  una  donna  maritata  ha  venduto 
un  immobile  coll’  autorizzazione  del  marito,  non  può  eccepire 
la  sua  incapacità  contro  la  consegna  che  ne  abbia  fatto.  Ma 
se  l’incapace  avesse  potuto  rifiutare  il  pagamento,  opponendo 
eccezioni  a cui  non  gli  era  permesso  di  rinunziare , debbono 
applicarsi  in  ordine  a tale  rinunzia  le  disposizioni  che  regolano 
gli  effetti  della  sua  incapacità,  per  decidere,  se  possa  ripetere 
la  cosa  pagata;  cosi  se  un  minore  abbia  pagato  in  forza  d’una 
vendita  conchiusa  senza  l’autorizzazione  del  tutore  e l’omolo- 
gazione del  tribunale,  può  far  dichiarare  la  nullità  del  paga- 
mento e ripetere  la  cosa  pagata;  perciocché  il  medesimo, 
essendo  ancora  incapace,  non  ha  potuto  sanare  la  nullità,  ese- 
guendo volontariamente  il  contratto.  * 


* Delvincourt  [11,  540} , Duranton  (XII,  31),  Aubry  e Rau  (IV,  § 316, 
psg.  150,  not.  16)  negano  in  modo  assolato  al  creditore  il  diritto  di  domandare 
al  debitore  il  pagamento  di  una  cosa  propria  di  costui  : al  contrario  Marcadé 
(art.  1S38),  Mourlon  (II,  1314)  che  cita  Valette  e Bugnet  sur  Pothier,  e Detno- 
lombe  (XXVII,  95)  glielo  concedono  in  modo  assoluto  ; a me  sembra  che  la  de- 
cisione giuridica  sia  il  diniego  del  diritto  sotto  la  condizione  da  me  enunciata 
nel  testo. 

* Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  151  e 195. 

Istituzioni  Vol.  V,  14 
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Se  il  pagamento  che  non  ha  per  oggetto  la  traslazione 
della  proprietà  è stato  fatto  con  una  cosa  altrui,  è retto  da  regole 
analoghe  a quelle  precedentemente  indicate  pel  caso  in  cui  il 
pagamento  fatto  con  cosa  altrui,  importi  alienazione. 

105.  Per  la  validità  del  pagamento,  riguardo  alle  persone 
alle  quali  è dovuto , si  richieggono  due  condizioni.  Poiché  è 
necessario  in  primo  luogo  che  il  pagamento  sia  fatto  al  credi- 
tore, o ad  un  suo  legittimo  rappresentante.  Il  legittimo  rappre- 
sentante per  tale  obbietto  può  essere  costituito  per  convenzione 
intervenuta  fra  il  creditore  e il  debitore  ; egli  allora  viene 
specificamente  indicato  per  adicctus  solutionis  causa.  Può  essere 
costituito  dal  creditore  mediante  mandato  ; o dalla  autorità 
giudiziaria;  come  nel  curatore  dei  beni  di  un  assente;  e final- 
mente dalla  legge  * qual  è fra  gli  altri  ,*  il  tutore.  Intorno  a 
cotesti  rappresentanti , importa  sia  notato , che  essendo  V a- 
diectus  solutionis  causa  investito  della  facoltà  di  ricevere  il 
pagamento,  nell’interesse  del  creditore  e del  debitore  ; il  primo 
non  può  per  solo  atto  di  sua  volontà,  rivocare  la  facoltà  con- 
feritagli; avendo  il  secondo  un  diritto  quesito  di  pagare  al 
medesimoi-occorre  invece  per  la  validità  di  tal  revoca  il  concorso 
di  entrambi.  1 Differenti  regole  governano  invece  il  mandato 
ordinario  di  ricevere  un  pagamento. 

Se  il  pagamento  sia  fatto  ad  altra  persona,  si  ha  come 
non  eseguito,  o per  nullo;  è nullo  quindi  fra  gli  altri  il  paga- 
mento fatto  da  un  debitore  al  gerente  degli  affari  del  creditore.  * 
Ma  il  pagamento  fatto  a persona  non  autorizzata;  per  esempio 
al  gestor  dei  negozi,  divien  valido  per  la  ratifica  del  creditore 
(art.  1241  alinea).  3 La  legge  inoltre  ritiene  valido  il  pagamento 
fatto  a persona  diversa  dal  creditore,  e non  autorizzata  a ri- 
ceverla; quando  il  debitore  provi  che  il  creditore  ne  ha  appro- 
fittato; come  se  per  esempio  abbia  estinto  un  debito  del  suo 


1 Inst,  § 4 princ.  de  inut.  stipul.  Ili,  19;  Leg.  4S,  § 3;  Log.  69  princ.; 
Log.  406,  D.  de  solut.  et  liber. 

* a Leg.  68  princ.  D.  de  solut.  et  liber  ; Leg.  H,  §5,  D.  de  pubi,  ac t.  XIII,  7; 
Leg.  6,  I).  de  doli  except.  XLIV,  4. 
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creditore,  che  a questo  interessava  di  pagare  prima  d’ ogni  altro 
(art.  cit.  alinea).  1 * Infine  il  pagamento  fatto  in  .buona  fede  a 
chi  si  trova  nel  possesso  del  credito,  è valido,  ancorché  il  pos- 
sessore ne  abbia  in  appresso  sofferta  l’evizione  (art.  1242);  come 
se  per  esempio,  sia  stato  fatto  ad  un  erede  apparente  che  in 
appresso  è escluso  dalla  successione  (arg.  art.  993).  * Per  pos- 
sesso del  credito  si  intende  il  possesso  del  diritto  appartenente 
alla  persona  a cui  favore  esiste  l' obbligazione,  e non  già  del 
sólo  atto  istrumentario  che  prova  l’esistenza  del  credito  mede- 
simo; perciò  il  possesso  di  tal  atto  non  basta  per  sé  solo  a 
render  valido  il  pagamento  fatto  al  possessore:  questa  regola 
non  riguarda  i titoli  al  portatore.  3 Ma  ove  un  creditore  abbia 
alla  sua  volta  dei  creditori,  e questi  abbiano  sequestrato  ap- 
presso del  suo  debitore  il  suo  credito;  o gli  abbiano  fatto  op- 
posizione a pagare;  il  pagamento  che  il  debitore  medesimo 
faccia  al  suo  creditore  non  è valido  riguardo  ai  sequestranti  o 
agli  opponenti;  i quali  perciò,  possono  costringerlo  a pagare 
di  nuovo,  per  ciò  che  riguarda  le  loro  ragioni  ; il  debitore  però 
ha  il  suo  diritto  di  regresso  contro  il  creditore  (art.  1244).  4 
È necessario  in  secondo  luogo  che  il  creditore  sia  capace 
di  ricevere  il  pagamento  che  gli  viene  fatto  (art.  1243).  La 
capacità  di  ricevere  il  pagamento  è quella  medesima  di  alie- 
nare il  credito;  perchè  in  effetto  il  pagamento  producendo 
l’effetto  di  estinguere  il  diritto  di  credito,  costituisce  una  vera 
alienazione  di  tal  diritto  (arg.  art.  1241  alinea  e 1307).  5 

Il  pagamento  fatto  ad  una  persona  incapace  di  riceverlo 
é nullo  e quindi  non  libera  il  debitore;  qual  è per  esempio, 
il  pagamento  fatto  ad  un  minore,  ad  un  interdetto  senza  le 
formalità  stabilite  dalla  legge.  Tuttavia  si  ha  per  valido  il 
pagamento  fatto  ad  -un  incapace,  ove  il  debitore  provi  che  la 


1 Aubry  e Rau,  IV,  § 317,  pag.  154. 

* Toullier,  VII,  26  o 47;  Duranton,  XII,  69  e 70;  Aubry  e Rau,  tom.  e 
§ cit.  pag.  154-55. 

s Consulta  Aubry  e Rau,  tom.  o § cit.  pag.  154,  nota  13. 

4 Consulta  Duranton,  XII,  60  e seg.;  Napoli,  19  mag.  1871,  A.  V,  2,  570. 

5 lnst.  § 4,  quib.  alien*,  licei  vel  non,  II,  8;  Leg.  18  princ.  D.  de  solut. 
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cosa  pagata  fu  rivolta  in  vantaggio  del  creditore  ; per  esempio, 
se  col  denaro  pagato  nelle  mani  del  minore  siano  state  fatte 
riparazioni  ne’ suoi  fondi  o dimesso  qualche  suo  debito  (arti- 
colo 1243).  1 Non  rileva  che  il  creditore  abbia  avuto  vantaggio 
dal  pagamento  nell’  atto  che  fu  fatto  o in  appresso  ; nè  che 
questo  vantaggio  sia  stato  duraturo  o sia  cessato  nel  tempo 
in  cui  il  rappresentante  dell’incapace,  o questo  divenuto  capace 
dimandi  il  secondo  pagamento;  nè  infine  che  la  cosa  pagata 
sia  stata  erogata  in  ' spese  necessarie  o semplicemente  utili, 
essendo  assoluta  la  disposizione  dèli’ articolo  1243.  2 II  paga- 
mento fattp  all’incapace  è valido  in  tutto  o in  parte;  secon- 
dochè  in  tutto  o in  parte  fu  rivolto  a vantaggio  del  creditore 
incapace  di  riceverlo.  3 

106.  Il  debitore  è tenuto  a pagare  la  cosa  che  forma  la 
materia  dell’  obbligazione,  e non  può  costringere  il  creditore  a 
ricevere  una  cosa  diversa  da  quella  che  gli  è dovuta,  quan- 
tunque il  valore  della  cosa  offerta  fosse  uguale  od  anche 
maggiore  di  quella  (art.  1245). 4 Ma  nulla  vieta  al  creditore  di 
accettare  in  pagamento  una  cosa  per  un’altra  (iatio  in  solu- 
tumj.  5 La  dazione  in  pagamento  presuppone  che  fra  le  parti 
siasi  operata  una  novazione,  in  virtù  della  quale  alla  cosa  che 
formava  materia  dell’ obbligazione,  è stata  sostituita  un’altra  : '* 
essa  è un  atto  a titolo  oneroso  soggetto  a tutti  i principi  che 
regolano  siiniglianti  atti.  Nella  obbligazione  facoltativa  poi  il 
creditore  è tenuto  a ricevere  la  cosa  che  il  debitore  ha  la  facoltà 


1 Vedi  Inst.  § !,  quib.  alien.  Ueet;  Log.  4,  D.  da  except.  XLIV,  4 ; Leg.  45, 
in  fine;  Leg.  18  e 44  princ.  e Leg.  47  princ.  § 4 princ.  D.  de  solut.  et  liber. 

1 Toullier,  VII,  44;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  135,  nota  48;  contro 
Delvincourt,  II,  54S  e 543;  Duranton,  XII,  45,  che  ammettono  tale  distinzione. 

s Doveri,  II,  336,  nota  4. 

4 Vedi  Leg.  2,  § 4 in  fine,  D.  de  reb.  cred.  XII  , 4 ; Leg.  46,  C.  de  solut- 
et  liber.  Vili,  43. 

‘ Inst.  princ.  quib.  mod.  obi.  tollitur,  III,  29  ; Leg.  47,  C.  do  solut.  et  liber. 

“ Consulta  Delvincourt,  III,  429;  Troplong, , De  la  vente,  I,  7;  Duvergiv 
De  la  vente,  I,  43  e 46  ; Duranton,  XII,  79-82. 
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di  pagargli  in  luogo  di  quella  che  forma  il  preciso  obbietto  della 
obbligazione.  1 * 

Ma  dall’altro  canto  il  debitore  di  una  cosa  certa  e deter- 
minata viene  liberato,  rimettendola  nello  stato  in  cui  si  trova 
al  tempo  della  consegna.  A tale  effetto  però  si  richieggono  queste 
due  condizioni:  a)  che  i deterioramenti  sopraggiunti  non  pro- 
vengano da  colpa  di  lui,  * o da  colpa  delle  persone  di  cui  deve 
rispondere,  o da  accidenti  cagionati  dalle  cose  poste  sotto  la 
sua  custodia,  come  da  un  animale,  di  cui  sia  proprietario  o 
di  cui  si  serve;  b)  che  egli  non  fosse  in  mora  quando  i de- 
terioramenti avvennero  (art.  1247):  ma  sebbene  in  mora,  può 
sottrarsi  alla  risponsabilità  dei  medesimi;  col  provare  che  sa- 
rebbero egualmente  avvenuti  presso  il  creditore  (arg.  art.  1298 
alinea  1°)'.3 

Se  il  debito  ha  per  obbietto  una  cosa  determinata  soltanto 
nella  sua  specie,  il  debitore  per  essere  liberato,  non  è tenuto 
a darla  della  migliore  qualità,  ma  non  può  darla  neppure  della 
peggiore  (art.  1248). 

Finalmente  se  il  debito  è di  denaro,  il  debitore  è tenuto 
a pagarlo  nella  specie  in  corso  nel  regno  al  tempo  del  pa- 
gamento e giusta  il  suo  valore  nominale  in  tal  tempo,  quan- 
tunque il  valore  delle  monete  abbia  subito  variazione,  sia 
aumentando,  sia  diminuendo.  Perciò  nell’uno  e nell’altro  caso 
il  debitore  deve  restituire  la  somma  numerica  espressa  nell'atto 
dell’ obbligazione:  attalchè  si  libera  col  pagamento  di  tal  somma, 
nonostante  l’aumento  del  suo  valore  nominale,  e la  deve  non 
ostante  la  diminuzione  del  medesimo;  senza  aver  punto  riguardo, 
se  il  valore  intrinseco  sia  rimasto  inalterato,  o sia  stato  accre- 
sciuto o diminuito;  perocché  in  pecunia  non  corpora  quù  cogitai, 
sed  quantitatem.  Quindi  se  io  avessi  acquistato  da  te  un  fondo 
per  10,000  lire,  che  mi  sono  obbligato  di  pagarti  entro  tre  anni 
in  pezzi  di  20  lire,  e nel  frattempo  la  competente  autorità 


1 Vedi  sopra  n.  SI. 

* Vedi  sopra  n.  84  e 85. 

1 Daranton,  XII,  96;  Aubry  e Rau,  III,  409  testo  e nota  6. 
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riduce  questi  pezzi  a lire  19,  80,  debbo  pagarti  non  500,  ma 
505  pezzi  da  20  lire,  perchè  nel  giorno  del  pagamento  questi 
e non  quelli  formano  10,000  lire;  al  contrario  se  quei  pezzi 
fossero  stati  portati  a lire  20,  20,  basterebbe  che  ti  pagassi  495 
pezzi  che  formano  le  10,000  lire  che  ti  devo  (art.  e arg.  art.  1821).1 * 
Ma  se  il  debito  abbia  per  oggetto  pezzi  di  moneta  di  una  deter- 
minata specie,  anziché  una  somma  numerica,  avente  per  base 
l’unità  monetaria;  il  debitore  dovrà  indistintamente  il  numero 
dei  pezzi  convenuti;  senza  riguardo  al  loro  valore  estrinseco 
o intrinseco.  * 

, 107.  Il  pagamento  di  un  debito  deve  farsi  per  intero,  3 
ancorché  sia  divisibile;  nè  il  creditore  può  essere  costretto  a 
riceverlo  in  parte,  per  quanto  la  condizione  del  debitore  po- 
trebbe meritare  tale  condiscendenza  (art.  1246).  4 Ma  questa 
regola  non  è applicabile,  aj  quando  il  debitore  originariamente 
unico  abbia  lasciato  più  eredi  (art.  1204);  b)  quando  si  tratti 
di  un’obbligazione  che  abbia  per  oggetto  più  pagamenti  suc- 
cessivi, come  annualità,  rendite,  fitti  ed  interessi;  in  tal  caso, 
sebbene  ne  siano  scadute  più  annate,  il  debitore  può  costrin- 
gere il  creditore  a ricevere  separatamente  annata  per  annata, 
per  ordine  di  scadenza,  cioè  la  prima  innanzi  alla  seconda,  es— 
sendc^ogni  annata  un  debito  distinto  (arg.  art.  1256);  C/>  quando 
il  titolo  costitutivo  dell’ obbligazione  o un  atto  posteriore  con- 
ceda al  debitore  la  facoltà  di  liberarsi  in  parte;  d ) quando  il 


1 Consulta  Log.  I princ  in  fine,  D.  de  contr.  empt.  XVIII,  t ; Leg.  42  in 
fine,  D.  de  fidoiuss.  XLVI,  I : Dclvincourt,  II,  132;  Duranton,  XII,  91  ; Aubry 
e Rau,  III,  109  testo  e nota  11. 

* Vedi  appresso,  Del  mutuo. 

3 In  diritto  civile  italiano  non  si  conosce  il  bene/icium  competentiae  del 
diritto  romano;  per  virtù  del  quale  benefizio  moltissimi  debitori  non  potevano 
essere  condannati  a pagare  che  sino  alla  concorrenza  di  ciò  che  sopravanzava 
ai  bisogni  della  sua  vita;  fi»  id  quod  fatcre  possunt  : reputandosi  impossibile  lo 
spoglio  dei  mezzi  necessari  alla  loro  sussistenza  ; quasi  come  atto  omicida  (Vedi 
Doveri,  11,  396,  nota  2).  Ma  non  si  creda  che  per  ciò  la  legge  patria  sia  inu- 
mana; perciocché  di  altri  benigni  sussidi  possono  valersi  i più  dei  detti  debitori. 

* Toullier,  VII, 69  e,  70;  Delvincourt,  II,  653;  Aubry  c Rau,  UI,  HI,  nota  5. 
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debitore  possa  opporre  al  creditore  una  parziale  compensazione  , 
(art.  1286), 1 * o i fideiussori  gli  possono  opporre  il  benefizio 
della  divisione  (art.  1912);*  e)  finalmente  (tralasciate  le  leggi 
commerciali  sul  fallimento)  quando  una  parte  dell’obbligazione 
sia  illiquida  e litigiosa.3 

Il  pagamento  intero  deve  essere  fatto  in  una  sola  volta. 4 

11  pagamento  deve  esser  fatto  nel  termine  fissato  dal  titolo 
costitutivo  dell’ obbligazione.  Se  il  termine  è stato  apposto  a 
favore  del  debitore,  non  può  esser  costretto,  ma  ha  la  facoltà 
di  pagar  prima.  Se  invece  è stato  apposto  a favore  del  creditore, 
questi  non  può  essere  costretto  a ricever  prima  il  pagamento; 
ma  ha  il  diritto  di  richiederlo.  Molto  meno  può  esser  costretto 
di  ricevere  un  pagamento,  prjma  del  verificarsi  della  condizione, 
a cui  sia  subordinato  il  suo  diritto  di  credito;  potendo  non  essere 
di  suo  interesse  l’esporsi  alla  eventualità  di  restituire.il  pa- 
gamento ricevuto;  ove  la  condizione  venga  a mancare.  Ove  mai 
il  termine  del  pagamento  sia  stato  .rimesso  alla  volontà  del 
debitore,  comese  gli  fosse  stata  data  facoltà  di  pagare,  quando 
v.orrà,  quando  avrà  mezzi,  spetta  all’autorità  giudiziaria  di  sta- 
bilirlo conveniente  (art.  e arg.  art.' 1 173^. 5 Se  poi  non  è fissato 
alcun  termine  pel  pagamento,  il  debitore  deve  pagare  alla  prima 
dimanda  che  il  creditore  ne  faccia; n altrimenti  cadrà  in  mora. 

Ma  finché  il  erediterò  non  gli  richiede  il  pagamento,  può  aste- 
nersi dal  faclo,  senza  incorrere-  in  veruna  risponsabilità. 


1 Consulta  Delvincourt,  II,  MA  ; 'Duranton,  XII,  85;  Aubry  e Bau,  III,  MS 
testo  e nota  8. 

* Consulta  Toullier,  VII,  18  e 73  ; Duranton,  XII,  87  ; Aubry  c Rau,  loc. 
cit.  testo  e nota  9.  . 

3 Leg.  81,  D.  de  reb.  cred.;  Leg.  78,  D.  de  legat.  8. 

4 Leg.  41,  § 1,  D.  de  usur.  XXII,  1.  In  presenza  dell'articolo  1846,  reputo 
che  non  possa  mettersi  la  equa  disposizione  della  Legge  81,  D de  reb.  cred.  XII,  I. 
secondo  la  quale  il  giudice;  avuto  riguardo  alle  circostanze,  poteva  costringere 
il  creditore  ad  accettare  un  pagamento  parziale,  accordando  pel  resto  una 
moderata  dilazione  al  debitore. 

3 Vedi  sopra  n.  38  in  fine. 

3 Vedi  Inst.  § 8,  de  verb.  obi.  HI,  16;  Leg.  118,  § 1,  D.  de  verb. 
obi.  XLV,  1 ; Leg.  14,  D.  de  reg.  l'ur.  L,  17. 
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Da  ultimo  il  pagamento  deve  farsi  nel  luogo  fissato  dal 
contratto  (art.  1249). 1 Se  siano  indicati  più  luoghi  di  pagamento 
alternativamente,  questo  deve  farsi  in  un  luogo  solo  a scelta 
del  debitore,  il  quale  però  perde  il  diritto  di  scelta,  se  caduto 
in  mora  sia  convenuto  dal  creditore.  Se  i luoghi  siano  indicati 
cumulativamente,  il  pagamento  deve  farsi  in  tutti  e per  parti, 
quanti  essi  sono.  * Ma  come  la  indicazione  del  luogo  di  paga- 
mento non  importa  elezione  di  domicilio;  cosi  alla  sua  volta, 
la  elezione  del  domicilio  non  include  necessariamente  la  de- 
terminazione tacita  del  luogo  in  cui  debba  farsi  il  pagamento.3 

Ove  poi  il  luogo  del  pagamento  non  sia  stato  fissato  ; e 
formi  obbietto  del  debito  una  cosa  certa  e determinata,  quqsta 
deve  esser  prestata  nel  luogo,  in  cui  la  medesima  si  trovava 
quando  fu  stipulato  il  contratto  (art.  1249). 

In  ogni  altro  caso  il  pagamento  si  deve  fare  al  domicilio 
attuale  del  debitore,  salvo  ciò  che  è stabilito  dall’articolo  1508 
(art.  1249). 4 Non  può  quindi  considerarsi  in  mora  il  debitore 
pel  non  eseguito  pagamento  alla  scadenza  del  termine,  se  il 
creditore  non  si  presentò  al  domicilio  di  lui  per  esigere. 5 . 

Le  spese  del  pagamento  sono  a carico  del  debitore  {arti- 
colo 1250). 

108.  Il  pagamento  validamente  fatto  estingue  l’ obbliga- 
zione in  modo  assoluto,  cioè  riguardo  a tutti,  salvo  il  caso  di 


* Consulta  Milano,  17  maggio  1870,  B.  XXII,  2,  367. 

* Leg.  2,  § 3 e 4,  D.  de  eo  quod  certo  loco.  — La  légge  patria  nell'  ar- 
ticolo 1249  considera  solamente  il  caso  ordinario  che  sia  indicato  un  luogo  solo 
pel  pagamento.  Non  esito  punto  di  applicare  alla  indicazione  di  più  luoghi,  le 
decisioni  dei  giureconsulti  romaui,  fondate  sulla  volontà, delle  parti  contraenti 
implicitamente  manifestata  nella  formola  alternativa  o congiuntiva  con  cui  hanno 
6ssato  i luoghi. 

5 Consulta  Bianchi,  I,  283. 

4 Convengo  col  compianto  Doveri  (II,  34,  noti  I),  che  il  pagamento,  come 
pure  è insegnato  dagl'interpreti  del  Codice  napoleonico,  debba  farsi  nel  domicilio 
attuale  del  debitore  ; e lo  noto  non  già  perchè  il  debitore  possa  avere  contem- 
poraneamente più  domicili,  ma  per  escludere  il  domicilio  che  il  debitore  avrà 
avuto  nel  tempo  della  stipulazione  del  contratto. 

5 C C.  Firenze,  25  febbraio  1869,  B.  XXI,  1,  422;  vedi  pure  Milano  cit. 
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surrogazione.  Colla  obbligazione  cessano  necessariamente  i suoi 
accessori,  cioè  le  ipoteche,  le  fideiussioni  e ogni  altra  garantia 
della  medesima.  1 

109.  Passiamo  ora  al  pagamento  con  surrogazione. 

La  surrogazione  è una  finzione  ammessa  o stabilita  dalla 
legge,  mediante  la  quale  un’ obbligazione  estinta  col  paga- 
mento fatto  da  un  terzo  o dal  debitore  coi  denari  fornitigli 
a tale  effetto,  da  un  terzo,  si  considera  come  sussistente  a 
favore  di  questo  terzo,  il  quale  perciò  è autorizzato  a far  valere, 
sino  alla  concorrenza  di  ciò  che  ha  sborsato,  i diritti  e le  azioni 
del  creditore  pagato  (art.  1251). 8 Senza  la  surrogazione  il  terzo 
che  ha'  pagato,  avrebbe  avuto  soltanto  l’azione  neyotiorum  ge- 
storum  o de  in  rem,  verso,  come  sopra  si  è detto  ; e il  terzo  che 
ha  fornito  il  denaro  per  il  pagamento,  l’azione  ex  mutuo.  La 
surrogazione  invece  lo  investe  di  tutti  i diritti  e di  tutte  le 
azioni,  che  il  creditore  avrebbe  potuto  esercitare  contro  il  de- 
bitore. Ma  ad  un  tempo  non  gl’ impedisce  di  esercitare  le  altre 
azioni  sopraddette. 

La  surrogazione  ha  per  fondamento  la  equità  ; poiché  mira 
a procurar  vantaggio  al  creditore  e al  debitore;  senza  aggravar 
punto  la  condizione  di  quest’ultimo,  e senza  nuocere  sia  agli 
altri  creditori  del  medesimo,  sia  ai  coobbligati. 

Essa  è stata  introdotta  a favore  del  terzo  soltanto  : rispetto 
al  creditore  pagato,  si  ha  come  non  avvenuta;  perciocché  non 
ostante  essa,  il  pagamento  estingue  riguardo  a lui  il  debito, 
come  se  la  surrogazione  non  avesse  avuto  luogo. 


1 Inst.  princ.  quib.  mod.  tollit.  obi.  ; Leg.  43,  D.  de  solat.  et  liberat. 

1 Sino  ad  oggi,  cinque  diverse  opinioni,  sono  state  emesse  intorno  alla 
natura  della  surrogazione.  Invero  v'  ha  chi  crede  che  la  surrogazione  conven- 
zionale non  sia  che  una  vera  cessione;  e la  surrogazione  legale  un  pagamento; 
nel  primo  caso  quindi  H surrogato  succede  nello  stesso  credito;  nel  secondo  il 
credito  originario  è estinto  ; e solo  per  finzione,  la  legge  ne  conserva  le  garantle 
per  aggiungerle  al  nuovo  credito  ( Championnièro  et  Rigaud,  Traité  des  droits 
d'enregistrement).  Secondariamente  Toullier  (IV,  97,  448  e seg.j  reputa  che  l'ef- 
fetto e la  natura  della  surrogazione  differiscano  fra  loro,  secondochè  sia  conven- 
zionale e legale,  non  solo,  ma  anche  secondochè  la  prima  abbia  luogo  per  con-  * 
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La  surrogazione  è convenzionale  o legale;  secondochè  è 
.consentita  dal  creditore  o dal  debitore,  o è stabilita  dalla  legge 
(art.  cit.).  1 » 

La  surrogazione  convenzionale  può  essere  consentita  dal 
creditore  senza  l’intervento  del  debitore,  e da  questo  senza  il 
concorso  del  creditore. 


venzione  fatta  col  creditore  o col  debitore:  la  surrogazione  conceduta  dal  creditore 
al  terzo  che  pa£a  il  debito,  i upa  vera  cessione  ilei  credito:  la  surrogazione 
conceduta  dal  debitore  o proveniente  dalla  sola  forza  della  legge,  estingue  il 
credito  primitivo  con  tutte  le  garantie;  il  creditore  acquista  sia  per  volontà 
del  debitore  sia  per  ministero  della  legge  un  diritto  del  tutto  eguale  a quello 
che  apparteneva  all’  antico  creditore,  c fornito-  delle  stesse  garantie.  In  terzo 
luogo  per  parecchi  giureconsulti,  la  surrogazione  costituisce  sempre  una  vera 
cessione  del  credito  (Delvineourt,  li,  559  ; Durnnton,  XII,  117  e seg.  ; Troplong, 
Des  priv.  et  hypot.  I,  349  e seg,  Mourlon,  De  la  subrogation,  pa*g.  8 e seg.; 
Gauthier,  De  la  subrogation,  n.  40  e seg.).  In  quarto  luogo  Marcadé'art.  I 536,  lelY),- 
Bugnet  sur  Pothier  (I,  pag.  661,  not.  2,  e 11,  pag.  136,  not  2,  e pag.  299,  not.  Il, 
e Folleville  (Des  caractères  distinctifs  du  paiement  avec  subrogation,  n.  17  e seg.! 
sono  d’  avviso  ebe  la  surrogazione  è una  operazione  sui  generis,  affatto  distinta 
dalla  cessione:  il  pagamento  con  surrogazione,  come  ogni  altro  pagamento  estin- 
gue il  credito  originario  ; solamente  per  finzione  di  legge,  le  garanzie  che  ne 
assicuravano  il  soddisfacimento,  vengono  aggiunte  al  nuovo  credito  che  la  ge- 
stione d’  affari  compiuta  dal  terzo  pagando,  ha  generato  a favor  di  questo  e 
contro  il  debitore.  Finalmente  Aubry  e Rau  (IV;  £ 341,  pag.  168-169),  Mourlon 
(De  la  subrogation,  pag.  6-141;  Colmet  de  Santerre.jV,  IK9  bis,  l-V)  ; Larom- 
bière  (III,  art.  1252,  n.  7)  e Demolombe  (XXVII,  309-347)  professano  la  dot- 
trina che  come  più  probabile  e soddisfacente  ho  creduto  di  seguire. 

1 La  somma  distinzione  della  surrogazione  è quella  di  surrogazione  reale 
e di  surrogazione  personale.  La  surrogazione  reale  è la  sostituzione  di  una  cosi 
ad  un'altra,  in  questo  senso  che  la  cosa  sostituita  prende  il  lungo  e riveste  i 
caratteri  giuridici  di  quella  cui  è sostituita,  subrogalum  capii  substantiam 
subrogati.  La  surrogazione  personale,  nel  senso  più  lato  della  parola,  è ogni 
sostituzione  di  un  terzo  ad  un  creditore,  che  si  opera  per  una  causa  giuridica, 
in  forza  della  quale  può  esercitare  nel  suo  proprio  nome  e nel  suo  personale 
interesse  tutti  o alcuni  diritti,  tutte  o alcune  azioni  del  creditore.  In  questo 
senso  la  surrogazione  personale  comprende  la  surrogazione  giudiziale  (art.  1234), 
la  surrogazione  annessa  alla  cessione  (art.  1538)  e finalmente  quella  ebe  si  opera 
per  effetto  di  pagamento,  della  quale  qui  parliamo  ( Consulta  Mourlon,  Traiti 
de  la  subrogation;  Gauthier,  Traité  de  la  subrogation  de  personnes  ; Flach,  De 
la  subrogation  réelle  ). 
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La  surrogazione  è consentita  dal  creditore,  quando  rice- 
vendo il  pagamento  da  una  persona,  la  surroga  nei  diritti, 
nelle  azioni,  ne’privilegi  o nelle  ipoteche  che  esso  ha  contro 
il  debitore  (art.  1252  1°).  1 In  luogo  del  creditore,  può  essere 
consentita  da  un  suo  mandatario  o da  un  suo  legale  rappre- 
sentante autorizzato  a ricevere  il  pagamento.  Il  consentirla  è 
in  sua  piena  facoltà  : molto  più  è in  sua  facoltà,  di  restringerne  . 
gli  effetti,  nel  consentirla. 

Due  condizioni  si  richieggono  per  questa  surrogazione; 
essendo  necessario  in  primo  luogo  che  sia  fatta  espressa- 
mente (art.  cit.).  Non  sono  però  prescritte  espressioni  sacramen- 
tali. 8 Del  resto  può  esser  fatta  tanto  per  atto  pubblico  quanto 
per  iscrittura  privata.  Nè  è necessario  che  questa  abbia  acqui- 
stata data  certa,  per  potersi  far  valere  la  surrogazione  contro  il 
debitore,  i suoi  eredi,  e tutti  quelli  che  personalmente  o ipote- 
cariamente fossero  tenuti  al  pagamento  del  debito;  perciocché 
tali  persone  non  avendo  alcun  interesse  di  pagare  al  creditore 
surrogante,  anziché  al  terzo  surrogato,  non  possono  pretendere 
di  scinder  l’atto  per  valersi  della  quietanza  e respingere  la 
surrogazione.  Ma  al  contrario  la  surrogazione  che  non  ha  acqui- 
stato data  certa,  non  può  essere  opposta  nè  ad  un  terzo  creditore 
sequestrante,  nè  al  cessionario  di  un  credito  originario,  nè  infine 
ad  un  terzo  surrogato  con  un  atto  che  abbia  acquistata  data 
certa.  3 

Si  richiede  in  secondo  luogo  che  sia  fatta  contemporanea- 
mente al  pagamento;  perocché  eseguito  che  sia  il  pagamento 
la  obbligazione  è estinta;  e non  è perciò  più  in  potere  del  cre- 
ditore surrogante  di  far  rivivere  con  una  dichiarazione  poste- 
riore un’obbligazione  estinta  (art.  cit.). 4 Quindi  la  surrogazione 


1 Consulta  C.  C.  Torino,  8 luglio  1870,  B.  XXII,  I,  607. 

* Vedi  Toullicr,  VII,  121-113;  Duranton,  XII,  MS  e 119;  Marcadé,  arti- 
colo 1230,  I ; Mourlon,  II,  1366  ; Aubry  e Rau,  IV,  § 321,  pag.  171. 
s Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  170,  171  ; Deroolombe,  XXVII. 

4 Leg.  76,  D.  de  solut.  XLVII,  3;  Toullier,  VII,  116;  Aubry  e Rau,  loc.  cit.; 
Marcadé,  loc.  cit  ; Mourlon,  loc.  cit. 
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consentita  dopo  fatto  il  pagamento,  rimane  senza  effetto  tanto 
contro  i terzi,  quanto  contro  il  debitore;  e se  un  creditore 
abbia  ricevuto  più  pagamenti,  e nel  ricever  l’ultimo  paga- 
mento abbia  rilasciato  la  quietanza  colla  surrogazione,  questa 
non  è valida  che  per  l’ultimo  pagamento,  al  quale  è conte- 
stuale. 1 Ma  se  un  pagamento  sia  stato  fatto  sotto  la  condi- 
zione della  surrogazione  o in  tali  circostanze  da  farlo  ritenere 
piuttosto  un  deposito  provvisorio  che  un  pagamento  definitivo, 
può  la  surrogazione  medesima  essere  validamente  consentita 
nella  quietanza  definitiva.  * Molto  più  la  surrogazione  consentita 
prima  del  pagamento,  può  incominciare  ad  aver  effetto  nell’atto 
che  questo  viene  eseguito.  3 

Che  il  pagamento  e la  surrogazione  abbiano  avuto  luogo 
simultaneamente,  deve  risultare  da  un  unico  atto  ; acciò  la 
seconda  possa  venire  opposta  ai  terzi.  Non  gioverete  che  i 
due  atti  distinti  portassero  la  medesima  data;  perciocché  l’atto 
di  surrogazione  modificando  gli  effetti  della  quietanza  pura  e 
semplice,  costituirebbe  riguardo  ai  medesimi  una  contro-di- 
chiarazione (arg.  art.  1319).  * Sebbene  però  la  surrogazione  sia 
constatata  dal  medesimo  atfb  che  prova  il  pagamento,  nondi- 
meno i terzi  ai  quali  viene  opposta,  possono  provare  che  essa 
in  fatto  ebbe  luogo  posteriormente. 

Il  pagamento  con  surrogazione  consentita  dal  creditore, 
ha  apparentemente  simiglianza  colla  cessione,  ma  in  realtà  ne 
differisce  in  punti  essenziali  ; perocché  primieramente  quello  è 
inteso  a liberare  il  debitore  verso  il  creditore  originàrio;  questa 
opera  la  trasmissione  del  credito  dal  cedente  al  cessionario. 


’ Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  171-17S;  Mourlon,  loc.  cit. 

* Duranton,  XII,  116;  Aubry  e Rau,  loc.  cit. 

s Marcadé,  loc.  cit. 

4 Tmillier,  VII,  116;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  172  testo  e nota  15. 
Io  materia  commerciale  la  prova  che  la  surrogazione  è stata  consentita  dal 
creditore  in  modo  espresso,  e simultaneamente  al  pagamento,  può  risultar* 
anche  riguardo  ai  terzi  tanto  dalla  corrispondenza  o dai  libri  delle  parti  ; quanto 
da  un  loro  atto  privato,  benché  non  fornito  di  data  certa  (Aubry  e Rau,  tom. 
§ e pag.  cit.). 
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Secondariamente  in  quello  la  cosa  dovuta  si  presta  a titolo  di 
pagamento,  in  questa  si  paga  a titolo  di  prezzo.  Da  ultimo 
con  quello  la  obbligazione  si  estingue  di  fatto  e per  finzione 
di  legge  soltanto  si  considera  esistente  a favore  del  surrogato; 
il  credito  ceduto  invece  continua  in  realtà  a sussistere.  1 * 

Stanti  tali  differenze  il  pagamento  con  surrogazione  e la 
cessione,  non  sono  regolati  da  identici  principi.  Invero  pri- 
mieramente, perchè  la  surrogazione  abbia  effetto  contro  i terzi, 
non  si  richiede  che  il  surrogato  intimi  al  debitore  la  seguita 
surrogazione;  o che  il  debitore  l’abbia  accettata,  a differenza 
di  quanto  è stabilito  sulla  cessione  dall’articolo  1539.  * É però 
prudente  che  il  surrogato  notifichi  al  debitore  la  surrogazio- 
ne; per  impedire  che  esso  o i suoi  coobbligati  paghino  il  de- 
bito al  creditore  originario;  di  tal  maniera  costituendolo  in 
mala  fede,  lo  rende  risponsabile  verso  di  lui  del  pagamento; 
nel  mentre  al  contrario  non  avrebbe  che  il  regresso  contro  il 
creditore,  se  il  debitore  in  buona  fede  gli  abbia  fatto  il  paga- 
mento. 3 Secondariamente  il  surrogato,  che  ha  pagato  meno 
dell’  importare  del  debito,  non  può  ripetere  dal  debitore  che 
la  somma  effettivamente  pagata;  rimanendo  a vantaggio  di 
questo  la  remissione  concessa  dal  creditore;  perciocché  il  sur- 
rogato medesimo  si  reputa,  abbia  agito  non  già  -nell’ interesse 
suo,  ma  in  quello  del  debitore:  al  contrario  il  cessionario  ha 
il  diritto  di  esigere  dal  debitore  la  totalità  del  credito  cedu- 
togli, per  quanto  minor  prezzo  egli  abbia  pagato  per  farne 
1’  acquisto.  4 Infine  il  surrogante  non  è tenuto  alla  garantiti 
della  sussistenza  del  credito  ; attalchè  ove  questo  non  fosse 


1 Vedi  Merlin,  Rép.  v°  Subrogatiou  des  personnes,  sect.  II,  § I;  Duran- 
ton,  XII,  SU;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  321 . 

1 Duranton,  XII,  124,  155  c 1S7;  Marcadé  art.  1550,  II;  Mourlon.II,  1436; 
Aubry  e Rau, tom.  e § cit.  pag.  174 ; contro  Delvincourt,II,  559;  Toullier,  VII,  157; 
Duvergier,  De  la  vente,  II,  537. 

* Consulta  Larombière,  III,  art.  1250,  n.  i2. 

4 Merlin,  Quest.  v°  Subrogation  de  personne,  § 1;  Duranton,  XII,  125; 
Marcadé,  art.  1250,  III;  Mourlon,  II,  1355  e 1357;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit. 
pag.  174. 
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esistito,  il  surrogato  non  ha  diritto  che  alla  ripetizione  dell’  in- 
debito; il  cedente  al  contrario  è tenuto  a siffatta  garantia.  1 

Se  l'atto  stipulato  fra  un  creditore  ed  un  terzo  costituisca 
un  pagamento  con  surrogazione  o una  cessione;  è questione 
d’ interpretazidne  da  decidersi,  considerate  le  circostanze,  e 
soprattutto  considerato,  se  il  pagamento  sia  stato  fatto  nell’  in- 
teresse del  debitore  o del  terzo  che  ha  pagato.  Deve  in  ge- 
nerale ritenersi  fatto  nell’  interesse  del  debitore,  se  il  debito 
era  esigibile  e con  maggior  ragione  se  erano  incominciati  atti 
giudiziali  contro  di  lui;  in  caso  contrario,  deve  considerarsi  come 
fatto  nell'interesse  proprio  del  terzo. 

110.  La  surrogazione  è consentita  dal  debitore,  quando 
prendendo  a prestito  una  somma  affine  di  pagare  il  suo  de- 
bito, surroga  il  mutuante  nei  diritti  del  creditore  (art.  1252  2°). 
Tal  è il  caso  ordinario,  ma  nulla  impedisce  che  la  surrogazione 
medesima  si  stipuli  per  ogni  caso  in  cui  siano  date  somme  al 
debitore  per  qualunque  altro  titolo,  esempligrazia,  per  titolo 
di  dote  col  patto  che  siano  impiagate  nel  pagamento  dei  debiti 
con  surrogazione  a profitto  della  dotata. 

Questa  surrogazione  si  opera  come  si  disse,  senza  il  con- 
corso della  volontà  del  creditore  (art.  cit.dn  fine). 

Per  la  validità  di  tale  surrogazione  si  richieggono  due 
condizioni.  Perciocché  in  primo  luogo  è necessario  che  l'atto 
di  prestito  e la  quietanza  abbiano  data  certa,  affine  di  preve- 
nire le  surrogazioni  frodolenti,  con  cui  si  potrebbero  far  ri- 
vivere privilegi  ed  ipoteche  estinte  per  virtù  di  pagamento 
puro  e semplice  (art.  cit. ).  Il  prestito  e la  quietanza  possono 
farsi  eziandio  con  un  atto  solo;  anzi  questa  pratica  è da  pre- 
ferirsi, come  quella  che  soddisfa  in  maniera  più  perfetta  il  voto 
della  legge,  o offre  al  mutuante  maggior  sicurezza.  * 


1 Vedi  Troplong,Deshypot.  I,  353  bis;  Marcadé,  loc.  cit.  ; Mourlon,  II,  1356; 
Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  174  e 175  testo  e nota  ti. 

! Mourlon,  De  la  subrogation,  p.  I9i  e seg.  e Rép.  écrit.  Il,  1307, 
Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  179. 
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É necessario  in  secondp  luogo  che  si  dichiari  nell’  atto  di 
prestito , che  la  somma  si  prende  a prestito  per  pagare  il 
debito;  e nella  quietanza  che  il  pagamento  è stato  fatto  coi 
denari  somministrati  a tal  effetto.,  dal  nuovo  creditore  ; non 
basterebbe  che  la  prima  dichiarazione  fosse  contenuta  nella 
quietanza.  Ma  se  il  prestito  e la  quietanza  siano  fatti  in  un  me- 
desimo atto,  può  bastare  una  sola  dichiarazione  complessa  , 
(art.  cit.).  I terzi  però  a cui  nuocerebbe  la  surrogazione,  possono 
provare  con  tutti  i mezzi,  non  escluse  le  presunzioni,  che  tale 
dichiarazione  è falsa  e diretta  a frodare  la  legge  e le  loro 
ragioni.  1 Se  per  avventura  il  creditore  si  rifiutasse  di  rilasciare 
la  quietanza  con  tale  dichiarazione,  il  debitore  può  fargli  l’of- 
ferta reale  con  citazione  di  ricevere  il  pagamento  e di  rilasciare 
la  quietanza  con  siffatta  dichiarazione;  ostinandosi  nel  rifiuto, 
il  debitore  procederà  al  deposito,  e ritirerà  la  relativa  cedola 
colla  desiderata  dichiarazione.  * 

Verun’ altra  condizione  è richiesta  per  questa  surrogazione; 
e specialmente  non  si  richiede  che  nell’atto  di  prestito  o nella 
quietanza  sia  stipulata  la  surrogazione;  perocché  dalle  dichia- 
razioni quivi  fatte  risulta  da  se  medesima,  l’intenzione  delle 
parti  di  consentire  nella  surrogazione.  3 Non  si  richiede  nep- 
pure che  il  prestito  ed  il  pagamento  siano  fatti  simultanea- 
mente; ma  fatto  il  secondo  più  o meno  tempo  dopo  il  primo,  può 
divenire  controverso,  se  il  debito  sia  stato  pagato  veramente 
col  denaro  imprestato,  e se  perciò  debba  o non  ammettersi  la 
surrogazione.  4 • 

É poi  indifferente  che  il  denaro  prestato  sia  pagato  al 
creditore  dal  debitore  o,  in  nome  di  questo,  dal  terzo  che  lo 


* Merlin,  Rép.  v°  Subr.  de  pers.  sect.  li,  § 8,  n.  2;  Duranton,  XII,  136; 
Toollier,  VII,  132;  Aubry  e Rati,  toni,  e § cit.  pag.  179-180. 

* Vedi  Monrlon,  II,  1367. 

* Merlin,  Rép.v°Privilége,sect.IV,§2;  Duranton, XII,  133;  Toullier,  VII;  129; 
Aubry  e Rau,  tona,  e § cit.  pag.  179  e nota  26;  Marcadé,  articolo  1250,  IV. 

4 Toullier,  VII,  132;  Aubry  e Rau,  loc.  cit.  * 
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fornisce.  Ma  questi  agirà  prudentemente,  nort  isborsando  che  al 
ricevere  la  quietanza  del  creditore.  1 

11  surrogato  però'  deve  invigilare  la  conservazione  delle 
ipoteche,  in  cui  è subentrato;  rinnovandone  a tempo  debito  le 
iscrizioni. 

111.  La  legge  accorda  la  surrogazione  a determinate  per- 
sone per  l’ interesse  che  queste  avevano,  alla  soddisfazione  di 
un  debito. 

La  legge  accorda  la  surrogazione  primieramente  a colui 
che,  essendo  egli  stesso  creditore  ipotecario  o anche  solamente 
chirografario,  paga  un  altro  creditore  che  ha  diritto  di  essergli 
preferito  in  ragione  dei  suoi  privilegi  sia  sopra  i mobili,  come 
quello  del  creditore  pignoratario,  * sia  sopra  gl’immobili;  o in 
ragione  delle  sue  ipoteche  ; perocché  egli  ha  un  interesse  le- 
gittimo a soddisfarlo*  potendo  l’esercizio  dei  diritti  di  questo, 
poziori  al  suo , recargli  nocumento  ; come  se  per  esempio , 
procedesse  alla  espropriazione  forzosa  dei  beni  del  debitore  in 
tempo  contrario  alle  alienazioni,  donde  prezzo  basso;  inoltre 
le  spese  del  giudizio  diminuirebbero  a suo  danno  il  patrimonio 
del  debitore  (art.  J253  1°).  É però  necessario  che  la  surroga- 
zione legale  non  pregiudichi  il  creditore  che  si  vuole  soddi- 
sfare. 3 Al  contrario  tale  benefizio  non  appartiene  al  creditore 
ipotecario  che  ne  paghi  un  altro  di  grado  posteriore  al  suo.  4 


1 Toullier,  VII,  133;  Duranton , XII,  134  e 133;  Aubry  e Rau,  tom.  e 
§ cit.  pag.  179,  che  in  passato  avevano  adottato  la  decisione  contraria;  contro 
Harcadé,  art.  ISSI,  II. 

* Il  creditore  che  paga  uo  altro  creditore  pignoratario,  gode  senza  dubbio 
della  surrogazione  legale,  se  il  pegno  si  trovi  presso  un  terzo  eletto  dalle  parti  ; 
perciocché  in  questo  caso  non  è necessario  di  trasferirne  il  possesso  ad  altri. 
Ma  se  il  pegno  si  trovi  appresso  del  creditore  pignoratario,  sembra  che  questi 
non  possa  consegnarlo  all’  altro  creditore  che  lo  ha  soddisfatto,  senza  il  consenso 
del  debitore. 

3 Consulta  Larombière,  III,  art.  1251,  n.  7;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit. 
pag.  180-181. 

* Consulta  Toullier , VII,  141  ; Duranton,  XII,  152;  Larombière,  III, 
art.  1261,  n.  6;  AubrV  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  181  testo  e nota  47. 
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Molto  meno  appartiene  a chi  avesse  pagato  un  creditore,  in- 
vestito di  un  semplice  diritto  di  ritenzione  o di  anticresi.1 * 

Si  opera  secondariamente  per  ministero  di  legge,  la  sur- 
rogazione a profitto  di  colui  che  avendo  acquistato  un  immo- 
bile, paga  fino  alla  concorrenza  del  prezzo  del  suo  acquisto 
uno  o più  creditori,  a favore  dei  quali  il  fondo  è ipotecato 
(art.  1253  2°),  in  questo  caso  la  surrogazione  offre  all’acqui- 
rente il  mezzo  di  conservare  l’immobile  acquistato,  senza  do- 
verlo liberare  dalle  ipoteche;  e ove  sia  obbligato  di  procedere  a 
tale  operazione,  gli  assicura  il  diritto  di  essere  graduato  nel 
posto  dei  creditori  soddisfatti.  * La  surrogazione  si  estende 
eziandio  alle  somme  che  superiori  al  prezzo  di  acquisto  l’ac- 
quirente abbia  pagato  ai  creditori  ipotecari.  Ila  del  pari  effetto 
per  le  somme  che  abbia  sborsato  ai  medesimi,  dopo  pagato  il 
prezzo  al  venditore.  3 Perchè  abbici  luogo  la  surrogazione,  si 
richiede  che  il  pagamento  sia  fatto  dopo  l’acquisto;  fatto  prima, 
benché  in  vista  del  futuro  acquisto,  avrebbe  definitivamente 
estinto  il  credito  e i suoi  accessori  i quali  perciò  non  potreb- 
bero più  rivivere  a favore  dell’acquirente  che  pretende  la 
surrogazione:  in  questo  caso  non  si  sarebbe  potuto  far  luogo 
che  alla  surrogazione  convenzionale. 4 Per  identità  di  ragione 
poi  questa  surrogazione  deve  essere  ammessa  a favore  del- 
l’acquirente che  ha  rivenduto  l’immobile,  ove  il  prezzo  della 
rivendita  sia  stato  da  lui  rimpiegato  per  soddisfare  dei  creditori 
ipotecari.  Parimente  deve  essere  ammessa  a favore  del  dona- 
tario, del  compermutante  e in  generale  di  ogni  terzo  posses- 
sore di  buona  fede  che  col  denaro  proprio  ha  pagato  i creditori 
che  avevano  l’ipoteca  sul  fondo  donato,  permutato,  o pos- 


1 Larombière , tom.  e art.  cit.  n.  9 ; Aubry  e Rau , tom.  § e pag.  cit. 
testo  e nota  49. 

* Consulta  Mourlon,  II,  4374  ; Marcarle,  art.  ISSI,  II,  8. 

3 Duranton,  XII,  157;  Marcadc,  art.  1251,  II;  Larombière,  III,  art.  1851 , 
n.  87  e 28;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  321. 

4 Toullier,  VII,  143;  Duranton,  XII,  158;  Larombière,  III,  art.  4 251, 
n.  81  ; Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  182. 
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seduto. 1 Del  resto  è indifferente  che  il  pagamento  sia  fatto 
dall’acquirente  in  persona  o da  un  suo  mandatario.* 

In  terzo  luogo  la  legge  accorda  la  surrogazione  a colui 
che,  essendo  obbligato  con  altri  o per  altri  al  pagamento  del 
debito,  aveva  interesse  di  soddisfarlo  (art.  1253  3°).  Quindi, 
come  persone  obbligate  con  altri,  godono  della  surrogazione 
legale  i condebitori  solidari;  i condebitori  di  una  obbligazione 
indivisibile  anche  solutione  tantum,  che  pagano  il  debito  co- 
mune; i confideiussori  che  pagano  il  debito  che  con  altri  hanno 
garantito;  e i commissionari,  che  incaricati  di  acquistar  merci 
per  conto  del  loro  committente,  le  pagano  col  proprio  denaro. 
Come  persone  poi  obbligate  per  altri,  gode  della  surrogazione 
legale  il  fideiussore,  il  terzo  detentore  di  un  fondo  ipotecato, 
e colui  che  fornisce  un  pegno  o un’ipoteca,  ma  senza  obbli- 
garsi personalmente.  É del  resto  indifferente  la  natura  del  vin- 
colo per  cui  una  data  persona  è obbligata  a pagare,  e perciò 
anche  l’interesse  che  aveva,  a ciò  fare.*  Al  contrario  la  surro- 
gazione legale  non  ha  luogo  a vantaggio  del  debitore  sempli- 
cemente congiunto  di  un’ obbligazione  divisibile,  nè  di  colui 
che  con  un  atto  stipulato  col  debitore  e non  accettato  dai 
creditori,  si  è obbligato  di  pagare  a questi  determinate  somme.4 

Per  ultimo  la  surrogazione  è conceduta  dalla  legge  al- 
l'erede con  benefizio  d’inventario  che  ha  pagato  coi  propri 
denari  i debiti  ereditari,  avendo  egli  grande  interesse  di  li- 
berare dai  debiti  l’eredità  che  pur  sempre  gli  appartiene  fin- 
ché potendo,  non  la  ripudi  (art.  1253  4°):  è indifferente  che 
essi  siano  debiti  propriamente  detti,  o pesi  dell’eredità  (art.  e 
arg.  art.  968  alinea  1°). 5 Ma  la  medesima  non  ha  luogo  a 
profitto  del  curatore  di  una  eredità  giacente  ; perocché  questi, 


1 Consulta  Duranton,  XII,  157;  Larombière,  III,  art.  1251,  n.  27;  Aubry 
e Rau,  torn.  e § cit.  pag.  183. 

* Consulta  Larombière,  III,  art.  UBI,  n.  17;  Aubry  e Rau,  loc.  cit. 

* Consulta  C.  C.  Torino,  14  marzo  1866,  B.  XVIII,  1,  IBI. 

4 Vedi  Toullier,  VII,  149  c scg.;  Duranton,  XII,  176;  Aubry  e Rau,  III, 
1*6  o 127. 

5 Duranton,  XII,  177;  Aubry  o Rau,  IH,  127,  nota  47. 
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non  avendo  interesse  alla  soddisfazione  dei  debiti  ereditari,  non 
può  aver  pagato  che  come  gestore  di  affari.  1 

La  surrogazione  legale  non  può  essere  ammessa  in  verun 
altro  caso;  sebbene  eventualmente  il  terzo  possa  aver  avuto 
grandissimo  interesse  di  pagare.  * 

112.  L’effetto  della  surrogazione  sia  convenzionale  sia 
legale  consiste  nel  far  subentrare  il  surrogato  in  tutti  i di- 
ritti e in  tutte  le  azioni  del  creditore  tanto  contro  il  debitore, 
quanto  contro  i terzi  personalmente  o ipotecariamente  obbli- 
gati alla  soddisfazione  del  debito  (art.  1254)  : ciò  è vero  anche 
rispetto  al  diritto  del  venditore  di  domandare  la  risoluzione 
della  vendita  per  mancato  pagamento  del  prezzo.  3 II  surrogato 
si  reputa  subentrato  in  tutti  questi  diritti  e azioni  anche  nel 
caso  dell’articolo  1353  2".  4 

Questa  regola  però  quanto  alla  prima  specie  di  surroga- 
zione, può  esser  modificata  dall’atto  di  surrogazione  ; in  quanto 
può  averne  ristretto  gli  effetti;  essendosi  esempligrazia,  escluso 
dalla  medesima  il  privilegio  o l’ipoteca  o la  fideiussione. 

Quanto  alla  surrogazione  legale,  primieramente  il  surro- 
gato che  obbligato  con  altri,  ha  pagato  il  debito,  non  può 
esercitare  i diritti  e le  obbligazioni  contro  ciascuno  dei  coob- 
bligati che  fino  alla  concorrenza  della  parte  per  la  quale  do- 
veva contribuire  al  pagamento  (art.  e arg.  art.  1199  e 1920); 5 
nè  gli  gioverebbe  la  surrogazione  convenzionale  che  avesse 
ottenuto,  non  potendo  questa  produrre  più  effetti  della  legale;  * 


‘ Mourlon,  De  la  subrog.  p.  476  e 477  ; Aubry  e Rau,  111.  H7,  nota  46; 
contro  Toullier,  VII,  185. 

* Vedi  Toullier,  VII,  139  e seg.;  Duraoton,  XII,  180;  Marcadé,  art.  1*51, 1; 
Larombière,  III,  art.  1*51,  n.  3 ; Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  185. 

3 Consulta  Larombière,  III,  art.  1*51,  n.  13;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit. 
pag.  186. 

* Consulta  Toullier,  VII,  145,  nota  t;  Duraoton,  XII,  161;  Larombière,  III, 
art.  1*51,  n.  *5;  Aubry  e Rau,  loc.  cit. 

5 Marcai!*,  art.  1*5*,  III. 

0 Delvincourt,  II,  par.  II,  p.  504;  Duraoton,  XI,  *43  e 844  ; Aubry  e 
Rau,  III,  1*9  testo  e nota  53  ; Marcadé,  art.  1*52,  III  ; Mourlon,  De  la  subr.  p.  47  ; 
contro  Toullier,  VII,  163. 
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ma  l’obbligato  per  altri  che  ha  pagato,  gode  dei  pieni  effetti 
della  surrogazione.  In  secondo  luogo  il  terzo  possessore  di 
uno  degl’ immobili  ipotecati  che  ha  pagato  l’ intero  debito,  non 
può  esercitare  l’azione  ipotecaria  contro  i detentori  degli  altri 
immobili,  se  non  per  la  parte  proporzionale  del  valore  del  suo 
fondo  rispetto  al  valore  degli  stabili  posseduti  dagli  altri. 
Da  ultimo  l’acquirente  e detentore  di  un  immobile,  gravato 
d’ipoteca  dal  debitore  principale  alienante  a favore  dei  creditori, 
non  ha  azione  contro  il  fideiussore  che  avesse  garantito  il  de- 
bito anche  prima  della  costituzione  dell’ipoteca;  1 questi  al 
contrario,  se  avesse  pagato,  può  esercitare  contro  il  detentore 
dell’ immobile  tutte  le  azioni  e tutti  i diritti  del  creditore.* 

In  ogni  caso,  come  fu  superiormente  notato,  il  surrogato 
non  può  esercitare  i diritti  e le  azioni  del  creditore  che  fino 
alla  concorrenza  della  somma  che  ha  realmente  pagato  per  la 
liberazione  del  debitore.  Se  adunque  ottenne  dal  creditore  la 
remissione  di  una  parte  di  debito,  questa  gioverà  al  debitore. 
Del  pari  non  può  pretendere  a ragioni  ed  azioni  che  al  cre- 
ditore non  appartenevano;  in  specie  se  soddisfece  un  debito 
infruttifero,  non  può  il  surrogato  pretendere  gl’interessi  della 
somma  pagata  in  base  alla  surrogazione;  ma  potrà  chiederli 
coll’azione  di  mandato  o di  gestione  di  affari.  3 

Del  pari  come  fu  notato,  se  il  credito  che  si  vuol  sod- 
disfare col  pagamento  con  surrogazione  non  sussisteva,  il  sur- 
rogato ha  l’azione  d’indebito  contro  il  creditore  per  la  ripe- 
tizione di  ciò  che  pagò. 

La  surrogazione  non  nuoce  mai  al  creditore;  perciocché 
nemo  contra  se  subrogare  censetur.  Nondimeno  se  egli  fu  solo  in 
parte  soddisfatto,  non  può  invocare  contro  il  surrogato  diritto 
di  preferenza  per  privilegi  o ipoteche  che  gli  garantiscono  il 


* ! Marcadé,  loc.  cit.;  Mourlon,  De  la  subr.  p.  85  e scg.  ; Aubry  e Rau, 
toni,  e § cit.  pag.  488  e 489  testo  e note  84  e 85;  contro  Troploog,  Des 
hypot.  Ili,  800  e Du  cautionnement,  n.  366  e 429. 

3 Consulta  Laroinbière,  IH,  art.  4252,  □.  4 4 ; Aubry  e Rau,  tom.  e § cit. 
pag.  437. 
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debito;  esso  non  può  che  concorrere  insieme  con  quello  che  gli 
fece  il  pagamento  a far  valere  i rispettivi  diritti  in  proporzione 
di  quanto  è loro  dovuto  (art.  1254  alìnea).1 * * * 

113.  Quando  una  persona  ha  più  debiti  della  stessa  specie, 
per  esempio,  di  grano,  di  vino,  di  denaro;  e il  pagamento  che 
fa  non  basta  a soddisfarli  tutti,  importa  di  sapere  quale  dei 
debiti  sia  stato  soddisfatto.  11  dichiarare  quale  debito  s’intende 
di  pagare,  chiamasi  imputazione  di  pagamento  (art.  1255). 

Il  diritto  di  fare  l’imputazione  dei  pagamenti  appartiene 
al  debitore,  non  essendo  in  sostanza,  se  non  un’applicazione 
del  diritto  di  disporre  di  ciò  che  paga  (art.  cit.).  Non  può  per 
altro  valersene  in  guisa,  da  pregiudicare  le  ragioni  del  cre- 
ditore. 8 Quindi  se  il  debito  produca  frutti  o interessi,  il  de- 
bitore non  può  senza  il  consenso  del  creditore,  imputare  al 
capitale  ciò  che  paga,  in  preferenza  dei  frutti  e degl’interessi 
(art.  1256).  Medesimamente,  se  il  debito  sia  a termine  e questo 
sia  stato  apposto  a favore  del  creditore,  il  debitore  non  può 
imputare  il  pagamento  a tale  debito  (art.  1260  4°j.  Infine  non 
può  pretendere  d’ imputare  il  pagamento  ad  un  debito  mag- 
giore della  somma  che  paga;  perocché  il  creditore  non  è ob- 
bligato a ricevere  il  pagamento  in  parte  (art.  1256). 

Se  l’imputazione  non  venga  fatta  dal  debitore,  può  farsi 
dal  creditore.  Essa  diviene  irrevocabile  coll’  accettazione  che  il 
debitore  ne  faccia  ; attalchè  questi  non  può  chieder  più  che  sia 
fatta  ad  un  debito  differente;  è però  necessario  che  non  siavi 
intervenuto,  per  parte  del  creditore,  dolo  o sorpresa;  nel  qual 
caso  il  debitore  ha  la  facoltà  di  fare  diversa  imputazione:  la 
sorpresa  può  consistere  anche  nell’abuso  della  semplicità  o del- 
l’ignoranza del  debitore  (art.  1257).  Ma  certamente  il  debitore 
inutilmente  pretenderebbe  di  mutare  l’imputazione  fatta  dal 
creditore  e da  lui  accettata;  adducendo  che  questa  gli  cagiona 
danno. 


1 Giusta  il  Codice  napoleonico  {art.  tS53)  il  creditore  conserva  i diritti  di 

preferenza,  ma  fu  ben  notato  dagl’  interpreti  del  medesimo  che  sarebbe  stato 

più  equo  l’ ammetterli  in  concorso. 

* Vedi  Leg.  4,  D.  de  solut. 
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L’ imputazione  fatta  dal  creditore  è efficace  anche  contro  di 
lui  ; sicché  neppure  egli  può  cambiarla. 1 

Se  nè  il  debitore  nè  il  creditore  hanno  fatto  l’ imputazione, 
la  legge  prescrive  che  il  pagamento  sia  imputato: 

1°  Al  debito  scaduto  di  fronte  ai  debiti  non  scaduti  (ar- 
ticolo 1258); 

2°  Al  debito  che  nel  tempo  del  pagamento,  il  debitore 
aveva  maggiore  interesse  di  estinguere,  tanto  se  erano  scaduti 
tutti,  quanto  se  nessuno  di  essi  era  scaduto  (art.  cit.) ; quindi 
il  pagamento  deve  imputarsi  al  debito,  pel  quale  il  debitore  è 
soggetto  all1  arresto  personale,  prima  che  agli  altri;  al  debito 
fruttifero  piuttosto  cbe  all’infruttifero;  al  debito  garantito  prima 
che  al  non  garantito;  all’ipotecario  anziché  al  chirografario. * 
Se  per  avventura  un  debito  sia  più  gravoso  di  un  altro  per 
un  titolo,  e questo  più  gravoso  di  quello  per  un  altro  titolo , 
è necessario  di  considerare  tutte  e singole  le  circostanze  che 
in  concreto  rendono  effettivamente  1’  uno  più  gravoso  dell'altro. 
Tuttavia  il  pagamento  fatto  in  conto  di  capitale  e d'interessi, 
se  non  è integrale,  s’imputa  prima  agl’  interessi,  siano  com- 
pensativi, siano  moratori,  3 quand’anche  nella  quietanza  siano 
nominati  prima  gl’  interessi  che  il  capitale  (art.  1256). 4 

3°  Al  più  antico,  se  i debiti  siano  tutti  scaduti  e il  de- 
bitore non  abbia  interesse  di  soddisfare  1’  uno  piuttosto  che 
l’altro  (art.  1258  alinea).  Per  debito  più  antico  s’intende  se- 
condo l’opinione  comune  quello  dapprima  scaduto;  e se  nessuno 
è scaduto,  quello  che  primo  scaderà; 

4°  A tutti  i debiti  proporzionalmente  in  parità  di  cose 
(art.  1258  alinea). 


* Leg.  108,  § 4,  D.  de  solut.  et  liber. 

* Vedi  Toullier,  VII,  179;  Delvincourt,  II,  557;  Duranton,  XII,  199;  Aubrjr 
e Rau,  toni,  e § cit.  pag.  166  e seg. 

* Delvincourt,  II,  556;  Aubry  e Rau,  toni,  e § cit.  pag.  166  e seg.;  contro 
Duranton,  XII,  !9i  ; Marcadé,  art.  4954,  I. 

* Marcadé,  art.  1154,  III. 
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114.  Quando  il  creditore  non  possa  o non  voglia  ricevere 
il  pagamento,  1 * il  debitore  che  intende  di  liberarsi  della  sua 
obbligazione  pagando,  può  ottenere  la  sua  liberazione,  me- 
diante l’offerta  reale  e il  deposito  della  cosa  dovuta.  8 Egli  gode 
di  tale  facoltà,  quand’anche  a pagare  non  abbia  altro  interesse 
che  quello  di  liberarsi  del  suo  debito.  La  stessa  facoltà  appar- 
tiene ad  ogni  persona  terza  che  voglia  pagare  pel  debitore.3 * * * * 

Per  offerta  reale  s’intende  la  esibizione  della  cosa  dovuta, 
fatta  al  creditore  coll’invito  di  riceverla.  Il  deposito  poi  è la 
consegna  della  medesima. 

Questo  mezzo  sussidiario  di  fare  il  pagamento  e di  ottenere 
la  liberazione  è giustificato  dai  molteplici  e gravi  interessi  che 
il  debitore  può  avere  di  estinguere  il  suo  debito,  tosto  che  ne 
sia  venuto  il  momento. 

Trattandosi  di  denaro,  la  validità  dell’offerta  reale  è sub- 
ordinata al  concorso  delle  seguenti  condizione,  cioè: 

1"  L’offerta  deve  esser  fatta  per  mezzo  di  un  notaio  o 
d’altro  uffiziale  pubblico  autorizzato  a tal  sorta  di  atti:  vi  sono 
autorizzati  l’usciere  e il  cancelliere  di  preture  (art.  1260  7°  e 
art.  902  Cod.  di  proc.); 

2°  L’offerta  deve  essere  constatata  da  processo  verbale, 
giusta  le  disposizioni  del  Codice  di  procedura  (art.  903  e seg. 
Cod.  di  proc.); 

3°  L’offerta  deve  esser  fatta  nel  luogo  convenuto  pel 
pagamento  ; e,  in  mancanza  di  convenzione  intorno  a ciò,  deve 
esser  fatta  alla  persona  del  creditore,  o al  suo  domicilio  o a 
quello  scelto  per  l’esecuzione  del  contratto  (art.  1260  6°)  ; 

4°  Che  l’offerta  del  pagamento  sia  fatta  con  tutte  le 
condizioni  necessarie  alla  validità  del  pagamento  medesimo.  È 


1 Leg.  7 princ.  ; L^g.  17,  § 3,  D.  de  usur.  XXII,  1 ; Leg.  7,  § 1,  D.  de 

minor.  IV,  4. 

! Vedi  la  severa  critica  che  Marcadé  fa,  delle  disposizioni  degli  art.  4257-1264 

del  Codice  napoleonico,  identici  in  tutto  agli  articoli  1259-4266  del  Codice 

patrio. 

* Vedi  sopra  n.  103.  — Le  regole  che  verrò  esponendo,  in  riguardo  al  debi- 

tore, saranno  applicabili  al  terzo  indicato  net  testo. 
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necessario  quindi  nei  relativi  casi:  a)  che  l’offerta  medesima 
sia  fatta  da  persona  capace  di  pagare  e al  creditore  capace  di 
esigere  od  a chi  ha  la  facoltà  di  ricevere  pel  medesimo;  b)  che 
il  termine  sia  scaduto,  se  fu  stipulato  a favore  del  creditore; 
c)  che  siasi  verificata  la  condizione,  sotto  la  quale  fu  contratto 
il  debito;  d)  che  da  ultimo  comprenda  l’intera  somma,  1 i frutti 
e gl’interessi  pur  dovuti,  e per  di  più,  le  spese  liquide  ed  una 
somma  per  le  spese  non  liquidate,  colla  riserva  per  qualunque 
supplemento  (art.  1260  F-S"). 

Se  il  creditore  accetta  l’offerta,  l’uffiziale  che  l’ha  fatta 
eseguisce  il  pagamento  e ne  ritira  la  quietanza.  Le  spese  del- 
l’offerta rimangono  a carico  del  creditore  ove  questi  abbia  pre- 
cedentemente rifiutato  il  pagamento  offertogli  amichevolmente 
(arg.  art.  1262).  * 

Se  il  creditore  non  accetta  l’offerta,  il  debitore  non  è 
obbligato  di  farne  dichiarare  la  validità  dal  giudice;  egli  può 
procedere  immediatamente  al  deposito  del  denaro  offerto;  e 
senza  veruna  autorizzazione;  perciocché  la  legge  non  prescrive 
che  fra  l’offerta  e il  deposito  si  lasci  passare  un  certo  tempo, 
nè  che  il  deposito  sia  autorizzato  dal  giudice. 

Le  condizioni  necessarie  per  la  validità  di  tale  deposito  sono: 

1°  Che  esso  sia  stato  preceduto  da  una  intimazione  fatta 
al  creditore,  nella  quale  s’indichi  il  giorno,  l’ora  e il  luogo 
in  cui  la  somma  offerta  sarà  depositata  (art.  1261  1®); 

2°  Che  il  debitore  siasi  privato  del  possesso  della  somma 
offerta,  consegnandola,  insieme  cogl’interessi  decorsi  sino  al 
giorno  del  deposito,  nel  luogo  indicato  dalla  legge  per  ricevere 
tali  depositi  (art.  1261  2°); 

3°  Che  siasi  steso  dall’uffiziale  pubblico  un  processo 
verbale  indicante  la  somma  offerta,  il  rifiuto  di  accettarla  per 


1 II  testo  aggiunge,  od  altra  cosa  dovuta , ma  questa  espressione  deve 
essere  evidentemente  soppressa;  perchè  trattasi  di  debito  di  denaro  e non  di 
altra  cosa  (Vedi  Marcadé,  art  4157,  II,  in  fine). 

* Duranton,  VII,  *24;  Marcadé,  art.  1*60,  II;  Aubry  o Rau,  IV,  § 31*, 
pag.  496. 
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parte  del  creditore  o la  sua  mancanza  a comparire,  e final- 
mente il  deposito  (art.  1261  3°); 

• 4°  Che  quando  il  creditore  non  sia  comparso,  gli  sia 

stato  notificato  il  processo  verbale  del  deposito,  colla  intima- 
zione di  ritirare  la  cosa  depositata  (art.  1261  4°). 

11  deposito  deve  farsi  nei  luoghi  designati  dalle  leggi,  e 
in  mancanza  dall’autorità  giudiziaria  (art.  905  Cod.  di  proc. 
civ.)  : esso  quindi  non  sarebbe  fatto  validamente  nelle  mani 
dell’ usciere,  neppure  allora  che  sia  stato  ingiustamente  rifiu- 
tato dalla  Cassa  dei  depositi  e prestiti. 1 * 

115.  Se  le  cosa  dovuta  è una  cosa  determinata  la  quale 
debba  esser  consegnata  nel  luogo  in  cui  si  trova,  il  debitore 
deve  con  atto  d’intimazione  fare  ingiungere  al  creditore  di 
eseguirne  il  trasporto.  Fatta  questa  intimazione,  se  il  creditore 
non  trasporta  la  cosa,  il  debitore  può  ottenere  dal  giudice  la 
permissione  di  depositarla  in  altro  luogo  (art.  1266).  Se  la  cosa 
determinata  non  deve  esser  consegnata  nel  luogo  in  cui  si  trova, 
ma  in  altro  luogo,  il  debitore  dovrà  trasportarla  in  questo,  e 
quindi  agire,  giusta  la  disposizione  dell’articolo  1266. 

Se  poi  la  cosa  dovuta  fosse  determinata  solamente  nella 
specie,  il  debitore  deve  determinare  nell’atto  d’intimazione 
quale  sia  la  cosa  che  intende  di  prestare,  e conformarsi  per 
il  resto  alla  disposizione  del  medesimo  articolo  1266.  * 

116.  Le  offerte  reali  producono  innanzi  tutto  l’effetto  gene- 
rale di  autorizzare  il  debitore  a liberarsi  mediante  il  deposito 
della  cosa  offerta  in  pagamento.  Inoltre,  se  alcuno  allo  scadere  di 
un  termine,  incorrerebbe  nella  decadenza  di  qualche  suo  diritto  o 
in  una  penale,  può  ciò  evitare  mediante  opportuna  offerta  reale, 
fatta  prima  della  scadenza  di  tal  termine. 3 Medesimamente, 
se  il  debitore  si  trovi  soggetto  alla  regola,  dm  interpellai  prò 


1 C.  C.  Napoli,  19  novembre  1866,  B.  XVIII,  I,  843. 

* Toullier,  VI,  111  ; Duranton,  XII,  111  ; Aubry  e Rau,  III,  136.  — Mour- 
lon  (II,  1388)  insegna  che  in  quest'ultimo  caso  dovrebbero  seguirsi  le  regole 
concernenti  l'offerta  realo  e il  deposito  del  denaro. 

* Consulta  Larombiire,  IH,  art.  1167,  n.  8, 
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homine;  può  evitare  di  cadere  in  mora,  facendo  l’offerta  reale 
alla  scadenza  di  tal  giorno;  ove  però  non  faccia  immediata- 
mente anche  il  deposito,  potrà  essere  costituito  in  mora  dal 
creditore  mediante  interpellazione;  perciocché  col  deposito  sol- 
tanto soddisfa  integralmente  la  sua  obbligazione. 1 

Infine  se  il  debitore  di  una  cosa  determinata  si  trovi  co- 
stituito in  mora,  può  purgarla  per  l’ avvenire,  facendo  l’offerta 
di  quella;  egli  quindi  da  tal  momento  cessa  di  esser  tenuto 
pei  risebi  e pericoli  della  medesima,  * e di  essere  risponsabile 
dei  danni.  Ma  se  egli  deve  una  cosa  determinata  soltanto  nella 
sua  specie,  o una  somma  di  denaro,  l’offerta  reale  nè  purga 
la  sua  mora,  nè  arresta  il  corso  degl’interessi  convenzionali 
o moratori  (arg.  art.  1261  2°). 3 

11  deposito  della  cosa  dovuta,  tenendo  luogo  di  effettivo 
pagamento,  libera  il  debitore:  esso  quindi  in  ogni  caso  fa 
cessare  gl’interessi  e fa  passare  la  cosa  depositata  a rischio 
e pericolo  del  creditore  (art.  1259  alinea). 4 

Ciò  nonostante,  la  cosa  depositata  non  diviene  proprietà 
del  creditore;  perciocché  dominium  invito  non  ac  quivi  tur.  Perciò 
il  debitore  può  con  atto  unilaterale  della  sua  volontà,  ritirare 
il  deposito,  finché  non  sia  stato  accettato  dal  creditore  (art  1263); 
o finché  l’offerta  e il  deposito  non  sono  stati  dichiarati  validi 
da  una  sentenza  passata  in  giudicato  per  la  nota  massima  che 
in  iudiciù  quasi  contrahitur  (art.  1264).  Se  il  debitore  ritira  il 
deposito,  il  debito  rivive  con  tutti  i suoi  accessori,  come  se 
non  fosse  stato  mai  estinto;  quindi  i condebitori  e i fideiussori 


1 Aubry  e Rau,  IV,  § 3 ti,  pag.  497  testo  e nota  i3;  contro  Toullier,  il 
quale  è d’avviso  che  il  debitore  il  quale  ha  fatto  l'offerta  reale,  non  possa  più 
essere  costituito  in  mora. 

* Non  osta  la  disposizione  finale  dell’  articolo  4 Ì59  ; consulta  Larombiè- 
re,  III,  art.  4 *57,  n.  40  ; Aubry  e Rau,  tom.  § e pag.  cit.  testo  e uota  ti. 

3 Durantnn,  XII,  S45;  Marcadé,  art.  4t57,  II;  Larombière,  art.  4459, 
n.  7 ; Aubry  c Rau,  tom.  § c pag.  cit.  testo  e nota  45;  vedi  Parma,  47  aprile  4 866, 
B.  XVIII,  t,  468  ; contro  Toullier,  Vili,  iti. 

4 Consulta  Delvincourt,  li,  5i7  e seg.  ; Duranton,  XII,  245  ; Aubry  e 
Rau,  III,  437  e 438  testo  e note  24-16. 
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si  considerano,  come  non  mai  liberati;  e i privilegi  e le  ipoteche 
che  garantivano  il  credito,  continuano  a sussistere  (art.  1263). 

La  facoltà  di  ritirare  il  deposito  appartiene  esclusivamente 
al  debitore;  e non  può  in  sua  vece  essere  esercitata  dai  suoi 
creditori;  perciocché  non  può  riconoscersi  in  questi  il  diritto 
di  far  rivivere  un  debito  di  cui  quegli  volle  legittimamente 
liberarsi.  1 Al  contrario  i creditori  di  colui,  nell’interesse  del 
quale  il  deposito  è stato  fatto,  può  accettarlo  a nome  del  me- 
desimo e sino  alla  concorrenza  dell’ importare  delle  loro  ragioni 
(art.  1234). 

Accettato  il  deposito,  o passata  in  giudicato  la  sopraddetta 
sentenza,  il  debitore  non  può  ritirare  il  deposito  che  col  con- 
senso del  creditore.  La  convenzione  però  che  intervenga  fra 
il  debitore  e il  creditore  sul  ritiro  del  deposito,  non  fa  rivivere 
l’antica  obbligazione  a pregiudizio  dei  terzi.  Quindi  nonostante 
tale  convenzione,  i condebitori  o i fideiussori  rimangono,  come 
erano,  definitivamente  liberati  per  effetto  dell’accettazione  del 
deposito  da  parte  del  creditore  o della  sentenza  passata  in 
giudicato  (art.  1264);  del  pari  il  creditore  non  può  valersi  pel 
pagamento  del  suo  credito,  de’  privilegi  e delle  ipoteche  che 
vi  erano  annesse  in  pregiudizio  dei  terzi  possessori  dei  fondi 
ipotecati  o dei  creditori  ipotecari  (art.  1265).  Anzi  deve  ritenersi 
che  neppure  nei  rapporti  fra  creditore  e debitore  riviva  l’an- 
tica obbligazione:  ne  nasce  invece  una  del  tutto  nuova;  di- 
modoché i privilegi  e le  ipoteche  che  garantivano  il  credito 
originario,  non  rivivono  neppure  a pregiudizio  del  debitore  che 
continua  a possedere  i fondi  ipotecati  (art.  e arg.  art.  1265).  * 

117.  Le  spese  dell’offerta  reale  e del  deposito,  se  questi 
atti  sono  validi,  sono  a carico  del  creditore  ; perocché  egli,  col 
fatto  suo,  cioè  col  rifiuto  espresso  o tacito  del  pagamento,  ha 
dato  causa  alle  medesime  (art.  1262). 


1 Consulta  Larombière,  III,  art.  4164,  n.  I;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit. 
pag.  499  testo  e nota  31;  contro  Duranton,  XII,  237-139. 

* Aubry  e Rau,  IV,  § 321,  pag.  100;  Mourlon,  II,  4 386. 
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bitore che  accettò  la  delegazione,  può  opporre  al  secondo  creditore  le  eccezioni  di  coi 
si  sarebbo  potuto  valere  contro  P originario? 

118.  La  novazione  * è la  sostituzione  di  un’obbligazione 
nuova  ad  altra  antica. 3 

La  novazione  può  essere  obbiettiva  e subbiettiva. 

É oggettiva,  quando  il  debitore  contrae  verso  il  suo  cre- 
ditore un  nuovo  debito,  il  quale  viene  sostituito  all’antico  che 
rimane  estinto  (art.  1257  1°).  Questa  sostituzione  può  aver  luogo 
primieramente  per  cambiamento  dell’oggetto  che  deve  prestarsi; 
come  se  ti  debba  cento  lire,  e conveniamo  invece  che  ti  darò 
due  quintali  di  grano:  la  cosa  stessa  dicasi,  se  ad  una  obbli- 


1 Sotto  questa  sezione  la  legge  non  tratta  che  della  novazione  volontaria 
che  ha  luogo  per  effetto  di  una  convenzione  : della  novazione  necessaria  che  ri- 
salta dalla  contestazione  della  lite,  tace  (Consulta  intorno  a questa  seconda 
specie  di  novazione  Gaius,  III,  § 180,  Merlin,  Rép.  v°  Novation,  § I }. 

* Novatio  a novo  nomea  accepit,  et  a nova  obligatione  (Leg.  I princ.  D.  de 
nev.  et  deleg.  XLVI,  t). 

* Novatio  est  prioria  debiti  in  aliam  obligationem  transfusio,  atque  tram- 
utio (Leg.  1 princ.  eod.). 
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gazione  di  quantità  ne  venga  sostituita  altra  parimente  di  quan- 
tità maggiore  o minore  della  prima.  1 * Può  secondariamente 
aver  luogo  per  mutazione  della  causa;  come  se  ti  debba  mille 
lire  per  titolo  di  legato,  e col  tuo  consenso  mi  dichiaro  tuo 
debitore  di  altrettanto  per  titolo  di  mutuo  con  interesse.  * Infine 
tale  sostituzione  può  essere  il  risultato  di  un  cambiamento 
nelle  modalità,  sostituendo  per  esempio  ad  una  obbligazione 
pura  e semplice  una  obbligazione  condizionale  o a termine,  3 
e viceversa;  o negli  accessori  della  medesima,  sia  aggiun- 
gendo, sia  togliendo  o diminuendo  le  cauzioni. 4 

La  novazione  poi  soggettiva  consiste  in  un  cambiamento 
dei  soggetti  della  obbligazione.  Tale  cambiamento  può  aver 
luogo  in  tre  diverse  maniere,  e primieramente  per  sostituzione 
di  un  nuovo  debitore  all’  antico,  che  viene  liberato  dal  credi- 
tore (art.  12652°).  Per  operare  questa  novazione,  non  si  richiede 
che  il  debitore  antico  dia  al  nuovo  un  mandato  per  sostituirsi 
a lui;  perciocché  questi  può  obbligarsi  in  luogo  dell’altro  per 
sua  propria  volontà,  anzi  contro  il  volere  del  medesimo,  trat- 
tandosi come  in  materia  di  pagamento,  di  stipulare  un  atto 
essenzialmente  vantaggioso  al  debitore  che  non  ha  alcun  in- 
teresse di  opporvisi. 5 6 Ordinariamente  però  1’  antico  debitore 
conferisce  per  ciò  opportuno  mandato  ad  un  terzo  qualunque, 
ma  il  più  delle  volte  ad  un  suo  debitore:  in  questa  ultima 
ipotesi  il  mandato  prende  il  nome  speciale  di  delegazione; 
allora  adunque  la  novazione  si  opera  coll’intervento  di  tre  per- 
sone del  delegante  che  è l’antico  debitore;  del  delegato  che  è 
il  nuovo  debitore;  del  delegatario  che  è il  creditore  a cui  vien 
fatta  la  delegazione.  ° 


1 Leg.  9,  § S ; Leg.  S8,  D.  de  nov.  et  deleg.  XLVI  ; 2;  Leg.  8,  C.  de  nov. 
et  deleg. 

* Inst.  § 4,  quib.  mod.  toll.  obi.  HI,  30;  Leg  8,  § 1.  D.  de  oov.  et 
deleg.  XLVI,  2. 

3 Inst.  § 3,  quib.  mod.  toll.  obi.;  Leg.  5 c 8,  § 4,  D.  de  nov.  et  deleg.;  Leg.  8, 
C.  eod. 

4 Inst.  § 3 cit.  ; Leg.  8,  C.  eod. 

5 Leg.  8,  § 5,  D.  eod. 

6 Leg.  11  princ.'  e § 1,  D.  eod.  ; Leg.  J,  C.  eod. 
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Secondariamente  la  novazione  subbiettiva  si  opera  per  so- 
stituzione di  un  nuovo  creditore  all’antico,  verso  cui  il  debitore 
rimane  liberato;  come  se  esempligrazia,  tu  dovendo  a me  1000, 
e altrettanto  io  dovendo  a Sempronio,  conveniamo  col  consenso 
di  questo  che  tu  sia  verso  di  me  liberato,  e riconosca  invece 
per  tuo  creditore  Sempronio  (art.  1267  3°). 1 In  questo  caso 
è assolutamente  necessario  che  l’antico  creditore  dia  un  man- 
dato di  delegazione  ad  un  terzo  che  stipuli  in  sua  vece  ; per- 
ciocché da  una  parte,  niuno  ha  qualità  per  privarci  a nostra 
insaputa  di  un  nostro  credito;  e dall’altra  un  nostro  debitore 
non  può  validamente  pagare,  nostro  malgrado,  ad  un  terzo.  * 

In  terzo  ed  ultimo  luogo  la  novazione  soggettiva  ha  luogo 
per  la  sostituzione  di  un  nuovo  debitore  all'antico,  e di  un 
nuovo  creditore  all’antico.  Questa  nuovazione  non  può  compiersi 
che  coll’intervento  di  quattro  persone,  e può  servire  a sostituire 
a tre  un  sol  rapporto  obbligatorio.  Nulla  vieta  che  la  novazione 
oggettiva  concorra  colla  soggettiva. 

119.  Perchè  possa  operarsi  la  novazione  si  richieggono  tre 
condizioni. 3 Perciocché  innanzi  tutto  sono  necessarie  due  ob- 
bligazioni; l’una  antica  o preesistente  che  possa  divenir  causa 
della  nuova  obbligazione  che  deve  sostituirla.  * Perchè  si  ve- 
rifichi questa  condizione,  basta  che  sussista  una  obbligazione 
naturale,  che  può  essere  validamente  trasformata  in  obbliga- 
zione civile;5  eccettochè  non  si  tratti  di  obbligazione  di  giuoco.15 
Anzi  può  servir  di  materia  alla  novazione  un’ obbligazione  nulla 
ma  sanabile  colla  conferma,  in  quanto  può  essere  trasmutata  in 


1 Leg.  SO  princ.  D.  eod. 

* Leg.  8,  § 5 in  fine,  D.  eod. 

3 È noto  che  giusta  il  diritto  romano  si  richiedeva  una  quarta  condizione, 
ritguardante  la  forma  della  stipulazione,  sotto  cui  la  novazione  doveva  esser 
fatta  (Consulta  Leg.  !,  9 princ.  e Leg.  44,  § 4,  D.  de  nov.  et  deleg.  ; Leg.  t, 
in  fine,  C.  de  ezsec.  rei  iud.  VII,  53  ; Leg.  4 princ.;  Leg.  5 princ.  C.  eod  ). 

4 Leg.  7 princ.  de  doli  except.  XLIV,  4 ; Legf  4,  D.  de  novat.  et  deleg. 

5 Leg.  1,  § 4,  D.  de  nov.  et  deleg. 

* Vedi  sopra  n.  4. 
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obbligazione  perfettamente  valida.  1 * Se  la  obbligazione  preesi- 
stente sia  condizionale,  la  novazione  che  intorno  ad  essa  sia  stata 
fatta,  diverrà  perfetta  nel  momento  in  cui  la  condizione  venga 
a verificarsi;  perchè  in  tal  momento  soltanto  quella  obbliga- 
zione incomincia  a sussistere,  sebbene  con  effetto  retroattivo; 
ma  tosto  che  nasce,  trovasi  sostituita  dalla  obbligazione  nuova. 
Se  poi  la  condizione  venga  a mancare,  la  novazione  deve  aversi 
per  non  fatta,  mancandole  uno  de’suoi  elementi  essenziali, 
una  obbligazione  preesistente.  * Ove  poi  le  parti  sostituiscano 
ad  una  obbligazione  condizionale  una  obbligazione  pura  e sem- 
plice che  debba  avere  effetto  immantinenti  e indipendentemente 
dall’evento  della  condizione,  esse  senza  dubbio  non  stipulano 
una  novazione;  perciocché  in  verità  non  possono  novare  una 
obbligazione  che  non  sussiste.  Medesimamente,  se  ad  una  ob- 
bligazione pura  e semplice  ne  venga  sostituita  una  condizio- 
nale; la  esistenza  della  novazione  rimane  incerta,  finché  la 
condizione  sia  pendente;  essendo  del  pari  incerto,  se  sussisterà 
o no  la  nuova  obbligazione.  Nondimeno  pendente  la  condizione, 
non  è esigibile  neppure  l’antica  obbligazione  pura  e semplice; 
perciocché  le  parti  stipulando  la  novazione,  mostrarono  chia- 
ramente l’intenzione  di  ritardarne  l’esigibilità,  sino  a ciré  la 
condizione  apposta  alla  nuova  obbligazione  sia  pendente.  3 Se 
la  condizione  si  verifica,  la  novazione  ha  immantinenti  effetto, 
sostituendosi  1’  obbligazione  nuova  purificata  della  condizione, 
alla  antica;  ove  invece  la  condizione  venga  a mancare,  la 
novazione  si  ha  per  non  fatta,  per  mancanza  di  nuova  obbli- 
gazione; e l’antica  ridiviene  esigibile.  * Anco  in  questo  caso, 
nulla  vieta  alle  parti  di  sostituire  in  modo  definitivo  una  obbli- 
gazione condizionale  ad  una  obbligazione  pura;  la  loro  con- 
venzione però  non  costituisce  una  novazione;  perciocché  nel 


1 Vedi  sopra  n.  i. 

* Leg  8,  § 1 e 2;  Leg.  4 4,  § 4,  D.  eod. 

’ Gaius,  III,  479;  Leg.  8,  § 4,  D,  eod.;  Leg.  80,  83,  de  iure  dot.  XXIII,  3 ; 
Leg.  60,  § 4,  D.  de  cond.  iudeb.  XII,  6 ; Leg.  36,  D.  de  reb.  cred.  XII,  4. 

* Gaius,  toc.  cit.;  Leg.  8,  § 4 ; Leg.  4i  princ.  e Leg.  31  princ.  D.  eod.  de 
nov.  et  deleg. 
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momento  della  stipulazione  non  sussiste  una  nuova  obbliga- 
zione. Infine  se  l’antica  obbligazione  sia  nulla  in  modo  assoluto 
ed  irreparabile,  la  novazione  non  può  aver  luogo;  e la  nuova 
obbligazione  deve  aversi  per  non  contratta.  Medesimamente  non 
si  avrà  novazione,  se  la  obbligazione  nuova  sia  nulla;  ma 
l’antica  continuerà  a sussistere  come  per  lo  innanzi.  1 

In  secondo  luogo  si  richiede  che  le  parti  abbiano  avuto 
l’intenzione  di  novare  (animus  novanti).  La  novazione  non  si 
presume,  perciocché  include  la  rinunzia  al  credito  antico  (arti- 
colo 1269).  Ma  tale  intenzione  può  esser  manifestata  in  modo 
espresso  e in  modo  tacito  (art.  e arg.  art.  1269).  * Per  la  novazione 
espressa  non  si  richieggono  termini  sacramentali.  Per  la  tacita 
è necessario  che  dagli  atti  intervenuti  fra  le  parti  chiaramente 
resulti  la  volontà  di  effettuarla  (art.  1269).  Quindi  per  quanto 
concerne  la  novazione  obbiettiva,  essa  risulta  necessariamente 
dal  cambiamento  di  obbietto  o di  causa;  perciò  vi  sarà  nova- 
zione nel  caso  che  in  luogo  delle  lire  1000  che  ti  debbo,  mi 
obbligo  di  darti  venti  quintali  di  grano  ; vi  sarà  parimente 
novazione  nel  caso  in  cui  alla  obbligazione  di  prezzo  per  acquisto 
fatto,  si  sostituisca  una  obbligazione  di  mutuo  per  altrettanto. 
Al  contrario  non  risulta  almeno  in  modo  necessario,  dalle 
mutazioni  nelle  modalità  e negli  accessori  della  obbligazione 
o nel  modo  di  pagamento;  quindi  non  risulta  necessariamente 
novazione  dall’aggiunta  di  una  condizione  o di  un  termine 
alla  obbligazione  esistente,  dalla  concessione  di  iun’ ipoteca 
a garantia  del  credito;  non  risulta  neppure  dalla  concessione 
di  una  maggiore  o minore  dilazione  fatta  al  debitore,  per  ese- 
guire il  pagamento-  quand’anche  in  corrispettivo  siano  stati 
pattuiti  degl’interessi;  nè  dal  cambiamento  di  luogo,  in  cui 
questo  debba  effettuarsi;  meno  ancora  risulta  da  un  atto  che 


* Vedi  Leg.  4,  § 1 ; Leg.  Si,  D.  de  novat.  ; Leg.  56,  de  remiss.  pign.  ; 
Toullier,  VII,  299;  Aubry  e Rau,  III,  453  ; Mourlon,  II,  4407. 

5 Consulta  Torino,  28  settembre  4866,  G.  XVIII,  2,  526.  Anco  presso 
gl’ interpreti  del  diritto  romano  è ora  prevalente  l'opinione  che  la  volontà  di 
novarc  può  essere  anche  tacita  (Van  VVetter,  I,  § SOS,  pag.  719  e i moltissimi 
ebe  cita). 
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sia  stato  compiuto,  coll’ intento  di  creare  un  mezzo  di  prova 
della  obbligazione.  Invero,  mentre  nelle  prime  ipotesi,  le  parti, 
trasformando  la  stessa  obbligazione,  non  possoho  non  aver 
voluto  preferire  la  nuova  alla  vecchia  obbligazione;  nelle  se- 
conde al  contrario,  rimanendo  intatta  nella  sua  essenza  l’ob- 
bligazione,  è più  probabile  che  abbiano  inteso  di  mantenerla, 
apportandovi  semplici  modificazioni.  1 

Quanto  poi  alla  novazione  -subiettiva,  ove  essa  si  operi 
mediante  la  sostituzione  di  un  creditore  nuovo  all’  antico,  deve 
aversi  per  effettuata,  tutte  le  volte  che  chiaramente' apparisce 
esser  stata  iptenzione  delle  parti  che  il  debitore  fosse  liberato 
verso  il  creditore  originario;  in  forza  di  una  obbligazione  nuova 
contratta  a favore  del  creditore  sostituito.  Al  contrario  la  sem- 
plice indicazione  fatta  dal  creditore  di  una  persona  che  deb^a 
per  lui  ricevere,  non  produce  novazione;  non  producendo  ciò 
mutamento  di  creditore;  perciocché  essa  non  può  essere  che 
un  mandatario  per  ricevere  (art.  1273  alinea).  2 

Infine,  per  quanto  concerne  la  novazione  soggettiva  risul- 
tante dalla  sostituzione  di  un  nuovo  debitore  all’  antico,  con- 
viene distinguere  la  espromissione  dalla  delegazione:  la  espro- 
missione suppone  sempre  la  novazione  e deve  considerarsi 
come  espromissione  ogni  obbligazione  contratta  da  un  terzo 
ed  -accettata  dal  creditore  coll’  intenzione  di  liberare  il  debi- 
tore;3 se  il  debitore  non  sia  liberato,  non  si  opera  già  una 
espromissione  ma  o un’accessione  fadpromissio , aggiunzione 
della  promessa  di  questo  terzo  alla  obbligazione  del  debitore),4 
di  soddisfare  T obbligazione,  o una  garantia. 5 Al  contrario  la 
dèlegazione,  benché  fatta  col  concorso  delle  tre  persone  che 


1 Aubry  e Rati  e Mourlon,  loc.  cit.;  Torino,  SS  settembre  1866,  B.  XVIII, 
S,  525;  C.  C.  'Torino,  23  luglio  1868,  lì.  XX,  1,745;  Napoli,  15  gennaio  1869, 
B.  XXI.  S,  18 

* Leg.  1 e 6,  C.  de  novat.;  e Leg.  8 in  fine,  C.  de  obi. 

3 4 Consulta  C..  C.  Napoli,  18  novembre  1869,  B.  XXI,  1,740. 

5 Toullier,  VII,  290;  Duranton,  VII,  322  ; Aubry  e Bau,  IV,  § 324,  pag.  220. 
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vi  debbono  figurare,  non  produce  per  se  stessa  novazione;  1 è 
necessario  che  o contemporaneamente  oin  appresso  il  creditore 
liberi  il  debitore,  in  modo  espresso;  perciocché  in  questo  caso 
speciale  la  volontà  di  effettuare  la  novazione  non  può  essere 
tacita  (art.  1271);  però  neppure  in  questo  caso  le  espressioni 
debbono  essere  sacramentali.  * Molto  meno  produce  novazione 
la  semplice  indicazione  fatta  dal  debitore  di  una  persona  che 
debba  pagare  in  sua  vece  (art.  1273). 

Se  l’intenzione  di  novare  non  risulti  chiaramente,  l’antica 
obbligazidne  continua  a sussistere,  come,  per  lo  passato,  e la 
nuova  a quella  si  aggiunge;  senza  che  per  altro  il  debitore 
debba  più  di  un  solo  pagamento. 3 

In  terzo  ed  ultimo  luogo  si  richiede  che. le  parti  abbiano 
la»  necessaria  capacità  di  novare.  Il  creditore  dell’  antica  obbli- 
gazione deve  esser  capace  di  alienare;  perciocché  in  verità 
egli  aliena  il  suo  credito  (art.  1268). 4 II  debitore  della  nuova 
obbligazione  deve  esser  capatie  di  obbligarsi,  e il  nuovo  credi- 
tore di  stipulare  (art.  cit.).  Quanto  al  debitore  dell’  antica  ób- 
bligazione,  non  è necessario  che  possegga,  veruna  capacità; 
perciocché  la  novazione  può  effettuarsi  anche  a sua  insaputa 
e suo  malgrado. 

120.  La  novazione  estingue  di  pien  diritto  l’ obbligazione 
antica.  La  estinzione  è definitiva  e indipendente  da  avvenimenti 
posteriori,  essendo  regola  che:  obligatio  site  actio  semel  ex tincta 
non  revitisci,  nisi  insta  causa  subsit  ex  qua  aequitas  subvcniat  ; ma 
è tale  riguardo  ai  terzi  sempre,  riguardo  alle  parti  nei  casi  in 
cui  trattasi  di  una  novazione  effettuata  con  la  sostituzione  di  un 


1 Consulta  Doveri,  II,  406,  nota  4,  sulla  differenza  fra  la  delegazione  del 
diritto  romano  e quella  del  diritto  patrio. 

* Vedi  Toullier,  VI,  190;  DuraOton,  XII,  309,  313  e 314;  Auhry  e Rau, 
tom.  § e pag.  cit.  testo  e nota  41  ; Marcadé,  art.  1175, 1;  Demolombe,  XXIV,  34  ; 
Torino,  18  settembre  1866,  B.  XVIII,  1,  515. 

3 Consulta  Inst.  § 3 in  fine;  Leg.  1 in  fine;  Leg.  8 , § 5,  D.  de  uov.  ; 
Leg.  8,  C.  eod. 

4 Consulta  Leg.  3,  10,  § 1 princ.  D.  eod.;  Leg  15,  D.  de  solut.XLVI,  3; 
Leg.  9 princ.  D.  eod. 
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debitore  nuovo  all’antico  o con  la  dazione  in  pagamento.  Quindi 
l’ obbligazione  anteriore  non  rivive,  se  la  obbligazione  contratta 
dal  nuovo  debitore  sia  nulla  per  sua  incapacità  o per  vizio  del 
suo  consenso;  se  il  fondo  dato  in  pagamento  sia  evitto  ; se  il 
debitore  delegato  sia  insolvibile;  1 2 salvo  però,  nei  congrui  casi, 
l’azione  di  garantia;  per  esempio,  il  creditore  a cui  è stato  evitto 
il  fondo  datogli  in  pagamento,  ha  l’ azione  di  garantia  contro 
colui  che  glielo  ha  dato,  in  base  al  contratto  di  dazione  in  paga- 
mento, e non  dell’antica  obbligazione  che  non  è punto  rinata; 
del  pari  il  creditore,  che  ha  liberato  il  debitore  dal  quale  fu 
fatta  la  delegazione,  ha  il  regresso  contro  quest’  ultimo  nel 
caso  che  1’  atto  contenga  una  riserva  espressa  , o il  delegato 
fosse  di  già  in  istato  di  non  solvenza  o di  fallimento  al  mo- 
mento della  delegazione;  questo  regresso  non  è che  un’  azione 
di  garantia  fondata  sulla  insolvibilità  del  delegato  (art.  1272).  * 
La  novazione  fatta  fra  il  creditore  e uno  dei  debitori  in 
solido,  libera  tutti  i condebitori  (art.  1277);  ma  il  debitore  che 
l’ha  fatta,  può  valersi  del  benefizio  della  surrogazione  legale 
contro  i concreditori  liberati.  3 

Colla  obbligazione  anteriore  si  estinguono  eziandio  tutti 
i suoi  accessori.  4 Quindi  i privilegi  e le  ipoteche  della  me- 
desima non  passano,  in  quella  che  le  è sostituita  (art.  1274). 
Per  lo  stesso  motivo,  la  novazione  effettuata  relativamente  al 
debitore  principale  libera  i fideiussori,  e quella  fatta  tra  il 
creditore  ed  uno  dei  debitori  in  solido,  libera  tutti  i condebi- 
tori (art.  1277).  Ma  il  creditore  può  mediante  espressa  riserva 
impedire  che  si  estinguano  i privilegi  e le  ipoteche  che  garan- 
tivano il  credito  anteriore  (art.  1274  in  fine)  ; i privilegi  però 


1 Iost.g  3,  quib. modtollit.  obi.;  vedi  Tuullier, XVII, 302  ; Duranton,  XII, 282; 
Aubry  c Rau,  loc.  cit. 

2 Leg.  26,  § 2,  1).  marni;  Leg.  3,  C.de  nov.  ; consulta  Doveri  , li,  406, 
nota  4. 

3 Larombière,  III,  art.  4281,  4. 

4 Iost.  § 2,  quib.  mod.  obi.  toll.;  Leg.  3,  C.  de  oov.  et  obi.  ; Leg.  8,  § 3 in 
fine,  D.  ad  SC.  Vellei.  ; Leg.  4 8 e 29,  D.  de  nov.  et  obi.  ; Leg.  68,  § 4,  D.  de 
evict.;  Leg.  4,  C.  de  fideiuss. 
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e le  ipoteche  riservate  a garantia  del  nuovo  credito,  non  hanno 
efficacia  contro  i terzi  che  giusta  l’importanza  del  credito  an- 
teriore. Per  la  efficacia  di  questa  riserva  non  si  richiede  il 
consenso  di  colui  contro  il  quale  è fatta  ; attalchè  anco  nel 
caso  di  espromissione  la  riserv'a  ha  effetto  per  i privilegi  e per 
le  ipoteche  gravanti  sui  fondi  del  debitore  anteriore.  1 Se  però 
la  novazione  si  effettua  tra  il  creditore  e uno  dei  debitori  in 
solido,  i privilegi  e le  ipoteche  cui  sono  gravati  i beni  degli 
altri  condebitori,  non  possono  esser  riservate  che  col  loro  con- 
senso espresso  o tacito  (art.  1276).  * Per  quanto  infine  concerne 
i fideiussori  e i debitori  solidali,  il  creditore  non  può  con  una 
riserva  pura  e semplice,  continuare  a tenerli  vincolati  in  suo 
favore;  ma  deve  ottenere  l’adesione  degli  uni  e degli  altri; 
ovvero  far  dipendere  da  questa  adesione  1’  esistenza  della  no- 
vazione (art.  1277)  : in  questo  secondo  caso  se  i fideiussori  e 
i condebitori  consentono  di  rimanere  garanti  del  nuovo  credito, 
la  novazione  diviene  perfetta  ; altrimenti  la  novazione  si  ha 
come  non  .fatta  (art.  cit.). 

Dall’  altro  canto,  i privilegi  e le  ipoteche  primitive  del  cre- 
dito non  si  trasferiscono  sui  beni  del  nuovo  debitore  (art.  1275): 
più  ancora,  la  ipoteca  che  questi  conceda  sui  propri  fondi  per 
garantia  della  obbligazione  che  assume,  non  prende  già  la  data 


1 Toullier,  VII,  31!  : Durautou,  XII,  310  e 311  ; Aubry  c Kau,  IV,  § 32*, 
pag.  222-223. 

1 Questo  è il  vero  senso  dell’articolo  1276  (identico  all’art.  1280  del  Cod. 
nap.},  che  è inteso  non  già  a rendere  assolutamente  impossibile  la  conservazione 
dei  privilegi  e delle  ipoteche  gravanti  sui  beni  degli  altri  condebitori  solidali, 
ma  solamente  a subordinarne. la  conservazione  al  consenso  di  questi;  cosi  Aubry 
e Bau  (loc.  cit.  nota  85).  Ma  aggiungono  nella  nota  seguente,  che  loro  sembra 
assai  difficile  di  giustificare  la  disposizione  eccezionale  delio  stesso  articolo.  E 
veramente,  ammettendo  che  i condebitori  solidari,  liberati  mediante  la  novazione 
operatasi  frail  creditore  ed  uno  di  essi,  non  possono  esser  tenuti  personalmente 
senza  il  loro  consenso  per  la  nuova  obbligazione,  non  si  vede  il  perche  questo 
consenso  sia  necessario  per  la  riserva  delle  ipoteche  , la  cui  esistenza  non  è 
affatto  incompatibile  con  la  liberazione  personale  dei  proprietari  degl'immobili 
gravati  d'ipoteca  o di  privilegici  (Consulta  pure  Toullier,  VII,  313;  Duranton, 
XII,  305;  Larombiàre,  III,  art.  1279,  II). 
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delle  ipoteche  chp  gravavano  sui  beni  del  debitore  originario; 
porterà  invece  quella  della  propria  iscrizione. 

Infine,  per  effetto  della  novazione,  il  debitore  che  accettò 
la  delegazione,  non  può  opporre  al  secondo  creditore  le  ecce- 
zioni che  avrebbe  potuto  opporre  al  creditore  originario,  salva 
però  la  sua  azione  contro  di  questo. 'Tuttavia  trattandosi  di 
eccezioni  dipendenti  dalla  qualità  della  persona,  il  debitore  può 
opporle,  se  tale  qualità  sussisteva  ancora  al  tempo  in  cui  ha 
Acconsentito  alla  delegazione  (art.  1278). 

SEZIONE  ili. 
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solido?  — Quid  della  remissione  accordata  al  debitore,  rispetto  al  fideiussore  e vice- 
versa? — Quid,  se  esistano  piò  fideiussori  e la  remissione  sia  stata  accordata  ad  uno 
di  essi  ? 

121.  La  remissione  dèi  debito  è la  rinunzia  del  credito 
fatta  dal  titolare  di  questo.  É adunque  un  atto  unilaterale  che 
si  compiq  per  sola  volontà  del  creditore  ; senza  esser  necessario 
il  concorso  del  debitore,  il  quale  conseguentemente  rimane  li- 
berato anche  a sua  insaputa.  Essa  è ben  distinta  dalla  estin- 
zione delle  obbligazioni  derivanti  dai  contratti  bilaterali,  che 
ha  luogo  collo  scioglimento  di  questi  per  mutuo  dissenso. 

La  remissione  del  debito  è volontaria  o forzosa;  secondo 
che  è fatta  volontariamente  o necessariamente  per  prescrizione 
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di  legge;  è forzosa  la  remissione  di  debito  clje  i creditori  deb- 
bono fare  a favore  del  fallito.  Ma  la  prima  soltanto  appartiene 
al  diritto  civile.  Questa  si  suddistingue  in  reale  e personale  pel 
caso  che  più  siano  gli  obbligati.  Dicesi  reale  quando  il  creditore 
rinunzia  al  suo  credito  in  modo  assoluto,  generale,  ossia  a 
favore  di  tutti  coloro  che  sono  obbligati;  è poi  personale  quando 
vi  rinunzia  a favore  di  alcuna  delle  persone  che  sono  obbligate. 
Se  la  remissione  del  debito  sia  reale  o personale  è questione 
d’ intenzione. 

La  remissione  volontaria  può  essere  espressa  e tacita,  se- 
condo che  è conceduta  in  modo  formale  o risulta  dai  fatti. 

La  remissione  espressa  può  essere  conceduta  con  atto  fra 
vivi  o a causa  di  morte;  in  questo  secondo  caso  prende  il  nome 
speciale  di  legato  di  liberazione.  1 

La  remissione  tacita  può  risultare  da  ogni  specie  di  fatti 
o di  atti.  Se  un  dato  fatto  o atto  importi  o no  remissione  del 
debito,  è questione  d'intenzione  da  decidersi  dal  giudice  colle 
norme  del  prudente  arbitrio.  Ove  sia  dubbio  se  il  fatto  o l’atto 
da  cui  si  pretende  dedurre  la  remissione  del  debito,  ne  includa 
la  intenzione,  quella  deve  essere  esclusa  piuttostochè  ammessa. 

Ma  la  legge  presume  la  remissione  del  debito  dalla  volon- 
taria restituzione  del  titolo  originale  del  credito  sotto  forma 
privata  fatta  dal  creditore  al  debitore;  non  essendo  affatto  ve- 
rosimile che  il  creditore  il  quale  voglia  conservare  il  suo  diritto 
di  credito  verso  il  debitore,  ne  renda  a questo  il  titolo  (art.  1279).* 


* Vedi  sopra  IV,  291. 

* Giusta  la  formale  disposizione  di  questo  articolo  la  restituzione  volon- 
taria del  titolo  fa  presumere  la  remissione  del  debito.  Però  il  titolo  può  essere 
stato  restituito  anche  per  effetto  del  pagamento  del  debito.  Or  bene,  se  vi  abbia 
interesse  di  ammettere  da  .una  parte  la  remissione  del  debito,  dall'altra  il  pa- 
gamento, quale  dei  due  dovrà  ammettersi  nel  dubbio?  il  pagamento  che  è il 
mezzo  ordinario  della  sodisfazione  dei  debiti,  specialmente  che  la  remissione  dei 
debito  non  può  presumersi  in  forza  delle  regole  che  nemo  praesumitur  iactare 
suum  (Vedi  Marcadé,  art.  1283,  IV,  e tieni  conto  della  differenza  fra  i testi  del 
Codice  napoleonico  e del  Codice  patrio  nel  consultare  gli  altri  giuristi  francesi 
che  espongono  una  diversa  teoria). 
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Perchè  questa  presunzione  legale  abbia  luogo  si  richieg- 
gono quattro-condizioni:  cioè,  • 

1°  Che  il  credito  sia  provato  da  un  titolo  di  forma  pri- 
vata; se  adunque  il  credito  sia  provato  da  un  atto  pubblico, 
il  debitore  non  può  invocare  la  presunzione  di  legge; 

2°  Che  sia  restituito  il  titolo  originale  del  credito  : se 
adunque  fosse  stata  restituita  o data  una  copia  del  medesimo, 
il  debitore  non  potrebbe  parimente  invocare  la  presunzione  di 
legge; 

3°  Che  la  restituzione  del  titolo  siasi  fatta  dal  creditore 
al  debitore;  quindi  se  quegli  lo  avesse  dato  ad  un  terzo  per 
qualsiasi  motivo,  e questo  terzo  l’ avesse  consegnato  al  debi- 
tore, questi  non  potrebbe  invocare  la  presunzione  legale;  salvo 
che  il  terzo  abbia  avuto  il  mandato  di  fare  la  remissione  del 
debito  ; 1 . - , 

4°  Che  la  restituziorie  del  titolo  sia  fatta  volontaria- 
mente; inverg  non  il  fatto  nella  sua  materialità  importa  re- 
missione del  debito,  ma  il  fatto,  come  manifestazione  della  in- 
tenzione di  rimettere  il  debito;  la  quale  intenzione  non  può 
dedursi  clic  da  un  fatto  volontario. 

Il  debitore  però  che  si  trova  in  possesso  del  titolp,  non  è 
tenuto  a provare  il  concorso  delle  due  ultime  condizioni,  cioè 
che  la  restituzione  gli  fu  fatta  dal  creditore  e volontariamente  ; 
perocché,  oltre  che  il  fatto  del  possesso  ciò  fa  presumere  sino 
& prova  contraria,  egli  figura  come,  convenuto  nel  giudizio  che 
il  creditore  gl’ intentasse,  per  il  pagamento  del  debito.  Invece 
spetta  a questo  di  provare  che  egli  non  restitui  il  titolo,  ma 
che  per  esempio,  lo  perdè  o gli  fu  derubato;  che  lo  restitui 
per  violenza,  per  errore,  per  dolo;  o che  per  abuso  di  confi- 
denza da  parte  di  un  terzo  a cui  egli  lo  aveva  consegnatp,  il 
titolo  trovasi  in  possesso  del  debitore.  Egli  può  fare  tal  prova 
con  tutti  i mezzi,,  non  escluse  le  presunzioni.  * 


1 Aubry  e Rau,  IV,  § 313,  pag.  206  e 207. 
’ Marcadé,  art.  1283,  II  e III. 
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La  presunzione  della  remissione  del  debito  in  basd  della 
restituzione  del  titolo  è assoluta  (iurte  et  de  iure),  in  questo 
senso,  che  il  creditore  non  può  distruggerla  direttamente  col 
provare  che  restituendo  volontariamente  il  titolo,  non  ebbe  l’in- 
tenzione di  liberare  il  debitore.  Ove  però  il  creditore  allegasse 
che  consegnò  il  titolo  al  debitore  sotto  la  condizione  che  questi 
dovesse  restituirglielo,  come  se-esempligrazia,  Jo  abbia  dato  a) 
debitore  medesimo  o al  suo  autore  in  deposito,  egli  pud  fare 
si  la  prova  di  tale  allegazione  ma  non  può  valersi  che  dei 
mezzi  ammessi  dalla  legge  per  la  prova  delle  convenzioni. 
Inoltre  il  creditore  può  sempre  deferire  al  debitore  interroga- 
torii  o il  giuramento  sopra  il  fine  della  restituzione  del  titolo; 
se  cioè  gliel'  abbia  fatta  coll’intenzione  di  liberarlo.  1 

Al  contrario  la  legge  medesima  esclude  l’intenzione  di 
rimettere  il  debitore  dal_  fatto  • della  restituzione  del  pegno 
(art.  1280).'  Infatti.il  creditore  che  restituisce  il  pegno,  rinunzia 
alla  garantia  del  credito,  ma  non  al  credito,  oggetto  principale  • 
e che  ha  un’esistenza  propria  ed  indipendente. dal  pegno:  Per 
identità  di  ragione  non  basta  a far  presumere  la  remissione 
del  debito  il  consenso  prestato  alla*  cancellazione  dei  privilegi 
e delle  ipoteche.  . . 

Infine  la  liberazione’ del  fideiussore  non  importa  remissione 
del  debito  a favore  del  debitore  principale  (art.  1282). 

La  remissione  del  debito,  come  la  rinuncia  può  essere  ri- 
tirata, finché  non'sia  stata  accettata,  * e come  ogni  convenzioni 
diviene  irreyocabile  coll’ accettazione,  e indipendentemente  dalla 
notificazione  di  questa  al  creditore.  3 - 
* ’ » 

.'  Delvinfcourt,  II,  pàrt.  li,  pag.  572;  Duranton,  XII, .365;  Aubrye  Rau,  . 
toni,  e § cit.  pag.  207;  Marcadé,  art.  4282;  Mourlon,  II,  1 426  e seg. 

* Delvincourt,  II,  part.  Il,  n.  574  ; Duranton,  Vili,  ,394  e XII,  357,  Aubry 
e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  204.  , • 

3 Marcadé  (tom.  IV,  n.  788)  nota  giustamente  che  se  il  creditore  abbia 
voluto  .puramente  e semplicemente  privarsi  del  suo  diritto  di  credito,  senza  ri- 
guardo alcuno  verso  il  debitore,  non, ai  richiedo  l’accettazione  per  parte  di  que- 
sto; acciò  la  remissione  produca  irrevocabilmente  il  suo  effetto.  Se  non  ebe 
panni  difficile  il  provare  siffatta  volontà,  di  fronte  .al  fatto  della  dimanda  di  pa- 
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122.  La  remissione  del  debito  non  può  essere  che  a titolo 
gratuitq.  1 

La  remissione  del  debito  a titolo  gfatuito  è nella  Costanza 
una  liberalità.  Quindi  non  può  aver  luogo  'ch'e  fra  persone  ri- 
spettivamente capaci  di  disporre  e di  ricevere  per  donazione  ; 
è soggetta  alfa  collazione  e alla  riduzione,  ed  è revocabile 
giusta  i principi  di  diritto  comune  che  regolano  la  liberalità. 

* Ma  nella  forma  non  è soggetta  alle  .regole  della  donazione; 
perocché  mediante  essa,  non  si  effettua  una  traslazione  di  pro- 
prietà. 

. 123.  L’effetto  della  remissione  del  debito  è in  generale 

quello  di  estinguerla.  • . t 

Questo  effetto  si -produce  in  modo  puro  semplice  e com- 

• pleto;  quando  unico. sia  il  debitore;  è indifferente  che  v’ab- 
biano 0 no  garantie  ; perocché  estinto  il  debito,  anche  queste  si 
estinguono  necessariamente. 

* 0 r * . # * 

Ma  quando  siano  più  i debitori,  la  estinzione  del  debito  > 
non  ha  luogo  nè  cosi  semplicemente  i)è  così  completamente.  . 
Invero  la  remissione  fatta  ad  uno  dei  condebitori  in  solido,  li-  . 
b.era  non  solo  il  debitore  a cui  favore  è fatta,  ma  eziandio  gli 
altri.  11  creditore  però  può,  riservarsi  i suoi  diritti  contro  gli 
altri  condebitori  in  solido  é in  questo  caso  conserva  contro 
questi  la  sua  azione  solidaria ‘non  già  per  il  credito  nella  to-- 
talità  ma  fatta  la  detrazione  della  parte. di  còlui  al,  quale  ha 


gamento  ohe  il  creditore  medesimo  promuove  ; tante  piè  chq  la  rinunzia  di  un 
diritto  non  deve  ammettersi,  A non  quando  sia  chiaramente  provato,  e mag- 
giormente che  questa  nel  caso  concreto  sa  d’irragionevole;  perchè  fatta  senza' 
alcuna  considerazione  verso  la  persona  del  debitore  a cui  pure  solamente  giova 
1 Mancadè  (tom.  cit  n.  ”76)  ritiene  che  la  remissione  del  debito  possa  farsi 
anche  a titolò  oneroso.  Ma  questa  dottrina  non  ì esatta,  siccome  ce pè  dò  mo- 
tivo a credere  il  ragionamento  di  lui  medesimo;  poròcchè,  se  il  debitore  dò 
l’equivalente  al  creditore  per  ottenere  la  liberazione,  si  avrò  0 pagamento  puro 
e semplice  0 pagamento  preceduto  da  novazione^  nel  caso  contrario,  si  avr^  pa- 
gamento per  la  parte  che  il  debitore  dò,  remissione  per  l’altra  parte’;  se  poi 
siasi,  transatto  (e  pare  che  la  transazione  siasi  presentata  alla  mente  del  giurista 
francese)  aerassi  una  transazione  e non  una- remissione  del  debito. 

• • • 
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fatto  la  remissione  (art.  1282);  perocché  senza  tale  detrazione, 
la  remissione  rimarrebbe  senza  effetto,  atteso  il  regresso  che 
il  condebitore  che  paga  avrebbe  contro  di  quello  a cui  la  re- 
missione si  sarebbe- fatta  (art.  1199).  1 • 

Parimente  la  remissione  fatta  a favore  del  debitore  prin- 
cipale libera  egualmente  i fideiussori  (art.  1282)  ; non  ostante 
qualunque  riserva  che  il  creditore  avesse  fatta  dai  suoi  diritti 
contro  questi,  essendo  .assurdo  che  rimangano  obbligati  i ga- 
ranti di  un  debito  che  si  è estinta  (art.  1282).  Al  contrario  la 
remissione  del  debito  fatta  ad  una  delle  persone  cbe  lo  hanno 
contratto  congiuntamente  ma  senzasolidarietà,  non  libera  cbe 
quella  e lasci»  obbligate  le  altre,  ciascuna  per  la  sua  parte, 
come  per  lo  innanzi.  Medesimamente  la  liberazione  conceduta 
ad  uno  dei  fideiussori,  non  libera  gli  altri  fideiussori  che  fino 
alla  concorrenza  di  ciò  che  il  creditore  abbia  ricevuto  per  con- 
cederla (art.  1282,  1283  e 1284).  Chè  se  il  creditore  non  ha 
ricevuto  nulla,  la  liberazione  conceduta  ad  uno  dei  fideiussori, 
profitta  a questi  per  la  parte  che  sarebbe  gravata  sul  liberato  ; 
non  potendosi  convenire  i fideiussori  non  liberati,  che  dedotta 
tal  parte  (art.  1283)  ; altrimenti  la  remissione  rimarrebbe  senza 
effetto  ; in,quantochè  i fideiussori,  .ove  abbiano  rinunziato  al 
benefizio  della  divisione,  possono  valersi  della  disposizione  del- 
1’ art.  1281.  per  essere  in  effetto  condebitori  in  solido  (art.  1911). 
$e  non  v’  abbiano  rinunziato,  possóno  sottrarsi  al  pagamento 
della  parte  dovuta  da  colui  al  quàle  fu  fatta  la  remissione, 
Valendosi  della  disposizione  dell’articolo  1912.  Nondimeno,  la 
liberazione,  accordala  dal  creditore  ad  uno  dei  fideiussori  non 
profitta  agli  altri,  se  questi  vi  abbiano  consentito;  perocché  il 
loro  consenso  include  necessariamente"  l'assunzione  della  parte 
di  garantia  che  pesava  sul-  liberato  (art.  1283). 


1 Vedi  sopra  n.  19. 
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SEZIONE  IV. 


. DELLA  COMPENSAZIONE 

SO  MM  A RIO 

124.  Che  cosa  è la  compensazione  e di  quante  specie;  locale,  facoltativa  e giudiziaria. 

125.  Delle  condizioni  che  si  richieggono  per  la  compensaziono  legale  ; sono  sei  — Prima  con- 

dizione; coesistenza  di  due  debiti:  differenze  irrilevanti  in  ordine  alla  compensazione 
— Seconda  condizione:  i due  debiti  debbono  avere  il  medesimo  obbietto  ; eccezione  a 
riguardante  grani  e altre  derrate,  il  cui  valore  è regolato  dal  prezzo  dei  pubblici 
mercati  — Quid,  se  uno  dei  debiti  sia  alternativo  o facoltativo?  — Terza  condizione:  i 
due  debiti  d<  bbono  essere  liquidi:  quando  un  debito  sia  liquido:  fe  necessario  che  sia 
liquido  attualmente;  o basta  che  sia  suscettivo  di  pronta  liquidazione?  — Quarta  con- 
dizione: è necessario  che  i due  debiti  siano  esigibili  — Quinta  condiziono:  i due  de- 
biti debbono  esistere  fra  le  stesse  persone  — Sesta  ed  ultima  condizione:  i rispettivi 
crediti  e debiti  debbono  essere  compensabili  — Per  regola  tutti  hanno  questo  requi- 
sito*: eccezioni  — La  rinunzia  anticipata  della  compensazione  pub  impedire  che  ai 
operi  ? • 

126.  Della  compensazione  facoltativa  — Quando  possa  aver  luogo.  . • • 

127.  Della  compensazione  giudiziaria. 

12K  In  qual  m»do  si  operino  queste  tro  specie  di  co ui pensa* ione  — E quali  effetti  producono: 
estinguono  i debiti,  come  il  pagamento:  conseguenze. 

129.  Della  rinunzia  alla  cotnpeusaziono,  operata  che  siasi  — Può  aver  luogo  in  modo  espresso 
e tacito  — Può  esser  fotta  da  una  dello  parti  o da  entrambe  — Il  pagamento  del 
debito  importa  necessariamente  rinunzia  alla  oompensaziono  — Quid,  so  sia  stalo  fatto 
o ricevuto  per  errore?  — Della  rinunzia  alla  compensazione  che  si  desume  dall1  ac- 
cettazione «Iella  erosione  del  debito  che  si  sarebbe  estinto  per  forza  della  compensa- 
zione — Condizione  giuridica  del  debitore  ceduto. 

124.  La  compensazione  è la  estinzione  totale  o parziale  di 
due  debiti,  che  si  servono  reciprocamente  di  pagamento;  quando 
due  persone  sono  reciprocamente  debitore  e creditore. 1 

La  compensazione  si  fonda  sopra  un  principio  di  giustizia; 
perocché  sarebbe  ingiusto  che  chi  è creditore  di  un  altro,  perse- 
guitasse questo  che  alla  sua  volta  è creditore  di  lui;  si  fonda*pure 
sopra  un  principio  di  utilità;  perciocché  giova  alla  speditezza, 
alla  moltiplieità  ed  alla  sicurezza  delle  contrattazioni  il  ritenere 
estinti  da  se  medesimi  i due  rispettivi  créditi  e debiti,  anziché 


* Compensatili  est  debiti  et  crediti  inter  se  contributio  (Lcg.  .1,  D.  de 
compens.  XVI,  I). 
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considerare  obbligato  1’  uh  dei  debitori  e rispettivamente  cre- 
ditore di  pagare  ciò  che  deve  e riconoscergli  -al  tempo  stesso 
il  diritto  di  esigere  ciò  che  gli  è dovuto  dal  debitore,  rispet- 
tivamente creditore  soddisfatto. 1 , ; 

La  compensazione  può  essere  legale,  facoltativa  e giudiziaria . 

La  compensazione  legale  è quella  che,  date  certe  condizioni, 
ha  luogò  di  diritto  in  virtù  della  legge  e senza  il  concorso  ed 
anche  senza  saputa  dei  debitori  al  momento  stesso  della  con- 
temporanea esistenza  dei  due  debiti  che  reciprocamente  si  estin- 
guono (art.  1286). 

. La  compensazione  facoltativa  è quella  che  ha  luogo  in 
forza  di  una  eccezione  proposta  da  quella  delle  parti  interes- 
satela cui  la  legge' non  accorda  la  compensazione  legale. 

Da  ultimo  la  compensazione  giudiziaria  è quella  a cui  può 
dar  luogo  una  dimanda  riconvenzionale,  promossa  da  quella 
delle  parti  interessate  il  cui  credito  non  riunisce  ancora  tutte 
le  condizioni  richieste  per  la  compensazione  legale. 

125.  Perchè  abbia  luogo  la  compensazione  legale  si  ri- 
chieggono sei  condizioni.  Perciocché  si  richiede  in  primo  luogo 
la  coesistenza  di  due  debiti.  * Ma  è indifferente  che  l’ammon- 
tare dei  due  debiti  sia  eguale  od  ineguale;  ben  inteso  che  nel 
secondo  caso  il  credito  minore  resta  compensato  ed  estinto  per 
l’intero,  il  maggiore  sino  alla  concorrenza  dell’ ammontare  di 
quello  (art.  1286). 3 Del  pari  non  rileva  che  l’uno  dei  debiti 
sia  fruttifero  e garantito.,  e 1’  akro  no..  Infine  non  rileva  che 
differenti  siano  i titoli,4  le  cause  e le  forme  dei  due  debiti,  e 
che  debbano  pagarsi  in  luoghi  diversi  ; in  quest’  ultimo  caso 
però,  debbono  computarsi  o rimborsarsi  le  spese  di  trasporto  a 
/ « 

* • ♦ t , t - , 


9 • 

1 Vedi  Leg. -3,  D.  de  comp.  XVI,  8;  Leg  76,  de  verb.  sign.  L,  16; 
Leg.  173,  § 3,  D.  de  reg.  iuris,  L,  17. 

* Lcg.  14,  D.  de  comp.;  Lcg.  2 princ.  C.  de  compens.  IV,  31 . 

* 3 Inst.  § 30  princ.  de  act.  IV,  6;  Leg.  Il,  D.  de  comp.-;  Leg.  4 e 5,  C.  eod. 

* Brescia,'  5 febbraio  1868,  B.  XX,- 8,  70  ;C.  C.  Napoli,  8 febbraio  1868; 

B.  XX,  1,  158. . , 
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quella  delle  parti,  alle  quali  possono  essere  dovute,  secondo 
le  circostanze  (art.  1292).  • 1 * » 

Si  richiede  in.  secondo  luogo  che  r due  debiti  abbiano  il 
medesimo  oggetto,  cioè  siano  tali  che  l’uno  dei  titolari. possa 
soddisfare  il  suo  debito  colla  cosa  cbe  forma  l’obbietto  t^el  suo 
credito  reciproco;  perciocché  la  compensazione  facendo  le  veci 
del  pagamento , è necessario  che  1’  obbiqtto  dellrun  dei  due 
debiti  possa  servire  di  pagamento  all’  altro  ; altrimenti  l’ un 
dei  due  creditori  e debitori  rispettivi  sarebbe  tenuto  contro  sua 
volontà  a ricevere  in  pagamento  una  cosa  diversa  da  quella 
che  gli  è dovuta.  Quindi  sono  compensabili  due  debiti  che  ab- 
biano per  oggetto  una  somma  di  danaro  o una  determinata 
quantità  di  cose  fungibili,  cioè  di  cose  dello  stesso  genere, 
specie  e qualità,  le  quali  possono  nei  pagamenti  tener  luogo 
le  une  delle  altre  (art.  1287).  * Tuttavia  le  prestazioni  controverse 
di  grani  o di  derrate  il  cui  valore  è regolato  dal  prezzo  dei 
pubblici  mercati,  possono  compensarsi  con  somme  liquide,  ed 
esigibili;  considerandosi  che  in  tal  oaso  le  une  rappresentino 
convenientemente  le  altre  (art.  1287  alinea).  Se  uno  dei  due 
debiti  sia  alternativo,  ed  abbia  per  oggetto  una  cosa  fungibile 
ed  una  infungibile,  la  compensazione  non  può  operarsi  che 
dipendentemente  dalla  scelta  della  qosa  fungibile.  Se  uno  dei 
due  debiti  sia  facoltativo,  e l’oggetto  del  medesimo  sia  fungibile 
ma  invece  sia  infungibile  la  cosa,  la  coi  prestazione  è -in  facoltà 
del  debitore,  la  compensazione  potrebbe  effettuarsi,  ma  questi 
ha  il  mezzo  d’ impedirla,  col  dichiarare  che  intende  di  dare  la 
cosa  infungibile,  giusta  la  facoltà  che  gliene  compete.  3 

Si  richiede  in  terzo  luogo  che  i due  debiti  siano  egual- 
mente liquidi  ; acciò  la  soddisfazione  del  credito  liquido  non  sia 


1 Vedi  Leg.  15,  D.  de  comp.  ;Leg.  * pripc.  § 8;  Leg.  3,  D.  de  quod 
cèrto  loco,  XIII,  t;  Leg.  unica,  C.  ubi  convent.  qui  certo  loco,  III,  ,18;  Duran- 
ton,  XII,  386;  Aubry  c Rau,IV,  § 326,  pag:  S3I  ; Marcadé,art.  1 296 ; Mourlon, 
II,  <444.  . '• 

! Gaiua,  IV,  66  prinC,;  Pautus,  II,  6,  § 3.  • 

3 Vedi  Marcadé,  art.  1291  a 1292. 
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ritardata  per  tutto  il  tempo  necessario  per  la  liquidazione  del- 
l’altro (art.  1287).  H debito  è liquido,  quando  ne  è già  certa 
la  esistenza  e determinata  la  quantità.  1 * Non  può  quindi  op- 
porsi in  compensazione  un  credito  la  cui  esistenza  sia  conte- 
stata; semprechè  la  contestazione  sia  reale  e non  apparente; 
sarebbe  apparente,  ove  quegli  che  l’oppone  in  compensazione, 
possa  prontamente  provarne  l’esistenza.  a Medesimamente  non 
può  opporsi  in  compensazione  un  credito  la  cui  quantità  resta 
a determinarsi  col  mezzo  di  una  stima  o di  un  regolamento 
di  conti.  Nondimeno,  se  la  quantità  del  credito  possa  deter- 
minarsi prontamente,  quegli  che  vuole  opporla  in  compensa- 
zione potrà  chiedere  al  giudice  che  differisca  la  decisione  sul 
merito,  fino  a che  gli  sia  liquidato  il  suo  credito;  attalchè  sotto 
questo  riguardo  la  compensazione  è subordinata  alla  pronta 
anziché  all’  attuale  liquidazione  del  credito.  3 

É necessario  in, quarto  luogo  che  i due  debiti  siano  esi- 
gibili; perciocché  la  compensazione  imitando  il  pagamento,  il 
creditore  che  attualmente  può  esigere  il  suo  credito,  non  può 
esser  costretto  ad  aver  come  per  ricevuto  in  soddisfazione  di 
questa,  l’importare  del  suo  debito  che  egli  attualmente  non 
deve  pagare  (art.  1287). 4 Sono  esigibili  i debiti  de’ quali  possa 
attualmente  dimandarsi  la  soddisfazione  in  giudizio  mediante 
azione.  Quindi  non  può  opporsi  in  compensazione  un’ obbli- 
gazione puramente  naturale,  o annullabile  o rescindibile;  o 
che  abbia  per  oggetto  una  rendita  irredimibile,  5 nè  infine 


1 Cum  cortina  est  an  et  quantum  debeatur  ,'Inst.  de  act.  § 39;  Leg.  5-6, 
de  compcns.;  Leg.  Il,  li  e 15,  D.  do  compens.);  consulta  C.  C.  Firenze, 

7 mano  1870,  B.  XXII,  I,  S6i. 

3 Vedi  Marcadé,  art.  1291  e 1291,  III. 

3 Leg.  14,  § 1,  C.  de  compens.;  Leg.  8,  D.  eod. ; Merlin,  Rép.  v°  Com- 

pensation,  § 2,  n.  1;  Toullier,  VII,  411  e seg.;  Aubry  e Rau,  IV,  § 326,  pag.  227;, 
Marcadé,  art.  1291  e 1292,  IV;  vedi  C.  C.  Torino,  6 settembre  1867,  B.  XIX, 
1,  635.  . 

4 Leg.  7 princ.  D.  de  compens. 

3 Questa  decisione  riguarda  limitatamente  il  capitale  della  rendita  : quanto 
alle  prestazioni  arretrate  non  v’ba  dubbio  ebe  possono  essere  opposte  in  com- 
pensazione. 
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un’obbligazione  subordinata  ad  una  condizione  sospensiva  o 
a termine:  altrimenti  quegli  che  è tenuto  per  tale  obbligazione, 
nei  primi  casi  pagherebbe  ciò  alla  cui  prestazione  non  può 
esser  costretto;  e neirultimo  pagherebbe  più  del  dovuto,  pa- 
gando innanzi  tempo.  La  esigibilità  dei  debiti  non  iscaduti  che 
risulta  dalla  sentenza  che  dichiara  il  fallimento,  non  basta  per 
renderli  compensabili;  perciò  ogni  creditore  del  fallito  che  ne 
sia  ài  tempo  stesso  debitore,  de'fe  pagare  il  suo  debito,  to- 
stochè  diviene  esigibile,  all’effetto  che  l’aramontare  si  divida 
fra  tutti  i creditori  (art.  553  e seg.  Cod.  com;).  1 * Ma. le  dilazioni 
che.il  creditore  gratuitamente  e' per  grazia  abbia  conceduto  al 
debitore,  non-  sono  di  ostacolo  alla  compensazione;  perocché 
oltre  ad  essere  iniquo  che  contro  di  lui  si  rivolgesse  il  benefizio 
fatto  per  sentimento  d’umanità;  tali  dilazioni  non  sono  intése 
che  a dare  al  debitore  il  tempo  di  procacciarsi  i mezzi  per  sod- 
disfare il  suo  debito,  ma  dal  momento  che  egli  acquista  un 
credito  verso  il  suo  creditore,  ha  pronti  cotali  mezzi  ; inoltre  le 
dilazioni  non  ppssono  intendersi  concedute  che  per  la  soddi- 
sfazione- precisa  della  obbligazione  (art.  1288).  * La  stessa  de- 
cisione è applicabile  al  caso  in  cui  la  dilazione  sia  stata  con- 
ceduta dal  giudice,  giusta  la  disposizione  dell’articolo  1165. 3 4 
Ma  contraria  decisione  deve  essere  seguita,  oVe  si  tratti  di 
dilazione  concessa  obbligatoriamente  o in  forza  di  patto,  sti- 
pulato per  esempio  nell’atto  costitutivo  del  credito,  pel  caso 
che  alla  scadenza  fissata,  questo  non  fosse  pagato.  * Se  poi 
il  debitore  fosse  decaduto  dal  benefizio  del  termine,  giusta  la 
disposizione  dell’articolo  1176,  può  essergli  opposta  la  com- 
pensazione nel  giorno  in  cui  dal  giudice  sia-  dichiarata  tale 
decadenza;  perocché  in  tal  giorno  e non  prima  diviene  esigibile 
il  credito  contro  di  lui.  In  quanto  al  debito  soggetto  a condi- 
zione risolutiva,  essendo  esso  hic  et  a»ac  puro  e semplice,  può 


1 Marcadé,  loc.  cit.  ; Aubry  e Rau,  IV,  tom.  e § cit.  pag.  218  testo  e 
nota  15;  vedi  pure  Milano,  15  giugno  1867,  B.  XIX,  1,  331. 

,*  Vedi  Leg.  16,  § 1,  D.  de  corupens.;  Napoli,  10  maggio  1871,  A.  V,  1,  457. 

5 Marcadé,  art.  1191  e 119?,  IV;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  119. 

4 Consulta  C.  C.  Firenze,  18  luglio  1867,  B.  XIX,  4,  503. 
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opporsi  in  compensazione;  ma  se  la  condizione  venga  a verifi- 
carsi, la  compensazione  si  ha  per  non  fatta;  perchè  quel  debito 
si  ha  come  non  mai  esistito;  conseguentemente  quella  delle 
parti  a cui  fu  apposta  la  compensazione,  ricupera  il  diritto  di 
domandare  il  pagàmentò  del  suo  credito. 1 

In  quinto  luogo  si  richiede  che  i due  debiti  esistano  fra 
le  stesse  persone;  ossia  che  ciascuna  delle  parti  interessate 
sia  reciprocamente  debitore  personale  e principale  dell’altra 
(art.  1285).  * Quindi  non  può  aver  luogo  compensazione  fra  i 
debiti  che  un  rappresentante  abbia  verso  un  terzo  ; e i crediti 
appartenenti  al  rappresentato;  esempligrazia  il  tutore  non.può 
opporre  in  compensazione  al  sqo  debitore,  ciò  che  questi  deve 
al  minore,  e viceversa.  3 Medesimamente  non  può  aver  luogo 
compensazione  fra  un  credito  appartenente  ad  alcuno  per  ces- 
sione e un  credito  che  il  debitore  ceduto  abbia  acquistato  con- 
tro il  cedente,  dopo  la  notifica  o l’accettazione  di  quella,  perchè 
il  secondo  per  effetto  di  queste, -cessò  di  essere  debitore  verso 
il  cedente,  per  divenirlo  verso  il  cessionario;  attalchè  in  verità 
acquistò  un  credito  verso  un  terzo  e non  verso  un  suo  credi- 
tore. Infine  non  può  aver  luogo  compensazione  fra  un  debito 
garantito  da  un  fideiussore  e il  credito  che  questi  abbia  verso 
colui  che  possiede  il  debito  garantito;  nulla  rileva  che  della 
pretesa  compensazione  volesse  valersi  il  possessore  del  debito 
garantito  contro  il  fideiussore,  o il  .debitore  principale  contro 
di  quello;  attalchè  resta  fermo  che  il  possessore  del  debito 
garantito  debba  pagare  al  fideiussore  ciò  che  gli  deve;  e il 
debitore  principale  soddisfare  il  suo  creditore  (art.  1290).  Ma 
al  contrario  il  fideiussore  può  opporre  al  creditore  garantito 
la  compensazione  di  ciò  che  questi  alla  sua  volta  deve  al  de- 
bitore principale;  in  altri  termini,  convenuto  pel  pagamento 

1 Leg.  16,  18,  § 1 o 23,  D.  de  compcns  ; Leg.  1 e 9,  C.  eod.;  Delvio- 
court,  II,  575  e 576;  Toullier,  VII,  375  e seg.  ; Duranton,  XII,  413  e scg.  ; 
Marcadé,  art.  f 289  e 1 290  ; Àubry  e Rau,  loc.  jcit. 

’ Leg.  16  princ.;  Leg.  18,  § 1,  D.  da,  comp.  XVI,  2;  Leg.  9,  C.  eod.;  Ca- 
sale, Il  gennaio  1868,  B.  XX,  2,  8;  Brescia,  5 febbraio  1868,  B.  XX,  2,  70. 

1 Consulta  Leg.  23,  D.  de  compens.;  Leg.  9,  C.  eod. 
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del  debito  in  mancanza  del  debitore,  può  eccepire  al  creditore 
che  il  debito  si  è estinto  per  effetto  della  compensazione  che 
fra  esso  e il  debitore  si  è operato  per  ministero  di  legge 
(art.  1290).  In  forza  del  medesimo  principio,  il  debitore  in  so- 
lido non  può  invocare  la  compensazione  di  quanto  dal  credi- 
tore è dovuto  al  suo  condebitore,  se  non  fino  alla  concorrenza 
della  parte  dello  stesso  condebitore,  perchè  a motivo  del  diritto 
di  regresso,  non  v’ha  tra  il  creditore  che  agisce  contro  il  debi-  , 
tore  in  solido,  e il  condebitore  coesistenza  di  credito  e di  debito 
che  fino  alla  concorrenza  di  tal  parte.  1 2 La  stessa  decisione  deve 
applicarsi  al  caso  in  cui  fra  più  coobbligati  in  solido,  un  solo 
sia  vero  debitore  e gli  altri  siano  fideiussori,  giusta  la  dispo- 
sizione dell’  articolo  1201  ; perocché  in  riguardo  al  creditore 
questi  sono  considerati  come  condebitori  in  solido  (art.  1201). 

Ma  senza  dubbio  ognuno  può  opporre  in  compensazione  al  suo 
creditore  i crediti  che  aveva  contro  la  persona,  a cui  questi  è 
succeduto  a titolo  universale,  e viceversa.  Del  pari  posso  opporre 
al  cessionario  di  un*credito  che  il  cedente  aveva  contro  di  me, 
il  credito  che  io  abbia  contro  di  lui.  * 

Da  ultimo  per  la  compensazione  si  richiede  che  i rispettivi 
crediti  e debiti  siano  compensabili.  Per  regola,  tutti  i crediti  che 
riuniscono  le  condizioni  sopraddette,  sono  compensabili.  Ecce- 
zionalmente però  non  può  opporsi  in  compensazione:  a)  l’ obbli- 
gazione di  restituire  una  cosa  di  cui  l’opponente  abbia  ingiusta- 
mente spogliato  il  suo  debitore  divenuto  in  conseguenza  di  ciò 
suo  creditore;  ciò  esigendo  la  giustizia  in  riparazione  dell’in- 
giusto spoglio  (arg.  art.  1268  1°);  3 b)  l’ obbligazione  del  de- 
positario di  restituire  la  cosa  ricevuta;  costituendo  essa  un 
dover  sacro  di  fiducia,  a cui  non  gli  deve  esser  permesso  per 
nessuna  via  di  sottrarsi  (art.  1289  2°);  4 c)  1’ obbligazione  di 


1 Marcadé,  art.  <294,  V;  contro  Toullier,  VII,  376, nota;  Duranton,  X,  423. 

2 Leg.  4 e 3 D.  eod.;  Marcadé,  art.  1295. 

* Leg.  <4,  § 2,  C.  de  comp.;  Leg.  3<,  § <,  D.  de  hered.  pet.  V,  3. 

* Paulus,  II,  12,  § (2;  Inst.  § 30  in  fine,  de  act.  IV,  6;  Leg.  <4,  § < in  fine, 
C.  de  compens.;  Leg.  <1,  C.  depositi,  IV,  34.  — Siccome  la  compensazione  non 
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prestare  gli  alimenti;  dichiarati  non  soggetti  a sequestro,  per- 
ciocché altrimenti  verrebbe  essa  a mancare  d’  obbietto  (arti- 
colo 1289  3°);  1 la  stessa  decisione  deve  essere  applicata  a tutti 
i crediti  di  oggetti  non  sequestrabili  (arg.  art.  cit). 

Nessun’ altra  condizione  è richiesta  per  la  compensazione; 
in  specie  non  si  richiede  che  ciascuna  delle  parti  interessate 
abbia  la  capacità  di  fare  e di  ricevere  il  pagamento;  operandosi 
la  compensazione  non  per  atto  di  loro  volontà  ma  per  ministero 
di  legge.  * Ma  quand’anche  si  verifichi  il  concorso  di  tutte  queste 
condizioni,  la  compensazione  non  ha  luogo,  quando  1’ una  e 
l’ altra  delle  parti  abbia  rinunziato  anticipatamente  alla  com- 
pensazione; nulla  impedendo  che  tale  rinunzia  si  faccia  vali- 
damente; perocché  la  compensazione  è d’interesse  principal- 
mente privato  (art.  1287  4°). 

126.  La  compensazione  è facoltativa,  quando  per  mancanza 
di  alcune  delle  sopraddette  condizioni  non  può  aver  luogo  di 
diritto,  ma  deve  essere  opposta  da  una  delle  parti  e pronunziata 
dal  giudice.  * 

La  compensazione  facoltativa  non  può  essere  opposta  che 
da  quella  delle  parti  interessate  contro  cui  l’ altra  non  può 
opporre  la  compensazione  legale;  per  esempio,  se  io  abbia  fatto 
appresso  di  te  un  deposito  irregolare  e sia  tuo  debitore  di  somma 
eguale  alla  depositata,  tu  non  puoi  oppormi  la  compensazione, 
e io  perciò  posso  dimandarti  la  restituzione  del  deposito;  ma 
dovrò  in  pari  tempo  pagarti  il  mio  debito:  posso  invece,  con- 
venuto da  te  per  il  pagamento,  opporti  in  compensazione  il 
tuo  debito  di  deposito.  Del  pari  tra  il  creditore  e il  fideiussore, 
in  tali  loro  qualità,  non  può  aver  luogo  la  compensazione 


potrebbe  aver  luogo  che  nel  caso  di  deposito  irregolare;  cosi  la  disposizione  del— 
l'articolo  1289  2°,  sebbene  concepita  in  termini  generali,  non  può  riferirsi  cbé 
a tale  ipotesi.  La  stessa  disposizione  esclude  dalla  compensazione  anche  l’ ob- 
bligazione del  commodatario  di  restituire  la  cosa  ricevuta;  ma  così  fatta  esclu- 
sione è affatto  superflua;  perciocché  tale  obbligazione  è incompensabile;  avendo 
per  obbietto  cosa  infungibile  (Marcadé,  art.  1293;  Mourloo,  II,  1446  e é *49). 

1 Arg.  Leg.  2,  § 4,  D.  de  adm.  rer.  ad  civ.  pert.  L,  8. 

* Aubry  e Rau,  tom.  cit.  § 326,  pag.  231. 
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legale,  non  essendo  sotto  tale  riguardo,  l’uno  debitore  del- 
l’altro, ma  se  il  creditore  principale  agisca  contro  il  fideiussore 
per  il  pagamento  del  debito  garantito,  questi  può  opporgli  in 
compensazione  il  suo  credito  (art.  1290).  Infine,  se  tu  hai  contro 
di  me  un  credito  puro  e semplice  ed  io  contro  di  te  un  credito 
a termine,  la  compensazione  legale  non  può  aver  luogo;  perchè 
uno  dei  crediti,  il  mio,  non  è esigibile;  ma  se  potendo,  rinunzio 
al  benefizio  del  termine,  potrò  opporti  la  compensazione. 1 

127.  La  compensazione  giudiziaria  infine  si  opera  col  mezzo 
di  una  dimanda  riconvenzionale,  con  cui  il  reo  convenuto  chiede 
che  sia  riconosciuto  e liquidato  un  credito  che  pretende  di  avere 
contro  l’attore,  all’effetto  di  poterglielo  opporre  in  compensa- 
zione; per  esempio,  io  convenuto  da  te  pel  pagamento  di  lire  500 
che  ti  debbo  per  prestito,  posso  chiedere  che  siano  liquidati 
i danni  che  mi  hai  ingiustamente  cagionati  e che  devi  risarcirmi; 
del  pari  alla  domanda  di  fitti  proposta  dal  locatore  contro  il 
conduttore,  può  questi  opporre  in  via  di  riconvenzione  la  do- 
manda che  quegli  adempia  le  obbligazioni  che  gl’impone  pel 
contratto,  e gli  risarcisca  i danni  sofferti  per  l’inadempimento 
delle  medesime.* 

128.  La  compensazione  legale,  come  si  disse,  ha  luogo  di 
diritto  in  virtù  della  legge,  e produce  i suoi  effetti  anche  senza 
saputa  dei  debitori  dal  momento  in  cui  vengono  a coesistere  le 
condizioni  sotto  le  quali  può  compiersi  (art.  1285). 3 

La  compensazione  facoltativa  ha  luogo  nel  momento  in  cui 
è opposta. 4 


' Vedi  Marcadé,  tom.  IV,  pag.  640,  n.  85,  De  ia  compensation  facoltative. 

* Consulta  Brescia,  B febbraio  4 868,  B.  XX,  *,  70. 

3 È noto  che  in  diritto  romano  la  compensazione  non  si  operava  che  per 
volontà  delle  parti,  ope  exceplionis;  quantunque  in  più  testi  sia  detto  che  com- 
pensatiò ipso  iure  fit;  perciocché  secondo  l’opinione  più  comune,  ciò  vuol  dire 
che  la  compensazione  ha  effetto  retroattivo  al  giorno  della  coesistenza  dei  due 
debiti  (Vedi  Van  Wetter,  I,  § 801,  pag.  715  e i moltissimi  che  cita). 

< Toullier,  VII,  385,  396,  398;  Aubry  e Rau,  tom.  cit.  § 3*8,  pag.  *3$. 
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Da  ultimo  la  compensazione  giudiziaria  ha  luogo  in  virtù 
della  sentenza  che  la  dichiara;  gli  effetti  però  rimontano  al 
giorno  in  cui  è stata  opposta. 

La  compensazione  sia  legale,  sia  facoltativa,  sia  giudiziaria, 
tiene  luogo  di  pagamento,  est  instar  solutionis.  Essa  perciò  estin- 
gue nel  momento  in  cui  ha  luogo,  i due  debiti  con  tutti  i loro 
accessori, fideiussioni,  pegni,  privilegi  e ipoteche  (art.  1285).  Con- 
seguentemente quegli  il  quale  ha  pagato  un  debito,  che  di  diritto 
era  estinto  in  forza  della  compensazione,  e richiede  in  seguito 
il  pagamento  del  credito  che  avrebbe  potuto  opporre  ma  non 
ha  opposto  in  compensazione,  non  può  in  pregiudizio  dei  terzi, 
valersi  dei  privilegi,  delle  ipoteche  o cauzioni  annesse  al  me- 
desimo: questa  decisione  però  non  è applicabile  nel  caso  che 
egli  abbia  ignorato  per  una  giusta  causa  il  credito  che  avrebbe 
dovuto  compensare  il  suo  debito  (art.  1295).  Del  pari  gl’inte- 
ressi cessano  di  decorrere  dal  momento  della  compensazione;  e 
la  prescrizione  non  può  correre  nè  compiersi  contro  l’una  delle 
parti,  dopo  che  si  è operata  la  compensazione,  benché  essa  non 
abbia  opposto  la  compensazione  che  trascorso  il  tempo  in  cui 
la  prescrizione  si  sarebbe  potuta  compiere.  1 Medesimamente, 
siccome  già  è stato  notato,  il  fideiussore  può  opporre  al  credi- 
tore la  compensazione  che  abbia  avuto  luogo  fra  esso  e il 
debitore  principale  (art.  1290).  Infine  quando  più  sono  i debiti 
compensabili,  la  compensazione  si  fa,  giusta  le  regole  stabilite 
per  l’imputazione  dei  pagamenti  (art.  1293);  quindi  colui  che 
ha  più  debiti,  può  dichiarare  quale  intenda  che  rimanga  com- 
pensato; in  mancanza  di  lui,  può  dichiararlo  il  creditore,  e in 
mancanza  ancora  di  questo,  la  legge  dichiara  quale  dei  debiti  si 
debba  avere  per  compensato,  giusta  le  regole  che  ha  fissato 
nell’articolo  1258. 

La  compensazione  però  non  pregiudica  i diritti  acquistati 
dai  terzi.  Quindi  colui  che  essendo  debitore,  divenne  creditore 
dopo  il  sequestro  fatto  appresso  di  lui  a favore  di  un  terzo, 


' Toullier,  VII,  389. 
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non  può  invocare  la  compensazione,  a pregiudizio  di  chi  ottenne 
il  sequestro  (art.  1294).  1 

129.  Ma  sebbene  la  compensazione  abbia  luogo  di  diritto, 
ciascuna  delle  parti  può  rinunziare  alla  compensazione  che  siasi 
operata  a favor  suo;  perchè  essa  è pur  sempre  d’interesse  me- 
ramente privato. 

La  rinunzia  alla  compensazione,  come  la  rinunzia  in  ge- 
nerale, può  essere  espressa  e tacita,  e nel  dubbio  deve  essere 
esclusa;  per  esempio,  non  può  ritenersi  che  abbia  rinunziato 
alla  compensazione  il  debitore  che  ha  pagato  un  acconto,  e 
perciò  potrà  opporla  pel  residuo  del  suo  debito  : la  stessa  de- 
cisione è applicabile  al  debitore  che  non  abbia  opposto  la  com- 
pensazione in  primo  grado;  e potrà  quindi  opporla  in  appello; 
anzi  se  non  l’abbia  opposta  neppure  in  appello  e siasi  lasciato 
condannare,  potrà  invocarla  contro  l’esecuzione  della  sentenza.  * 
Infine  il  debitore  che  riceve  la  notifica  della  cessione  del  suo 
debito  senza  far  riserve,  non  perde  il  diritto  di  opporre  al  ces- 
sionario la  compensazione  operatasi  prima  di  tale  notifica  : non 
potendo  derivarsi  efficacemente  dal  suo  solo  silenzio  la  rinunzia 
alla  compensazione. 

La  rinunzia  alla  compensazione  può  esser  fatta  da  una  delle 
parti  ; per  esempio,  pagando  scientemente  l’altra  parte  che  igno- 
rava che  si  fosse  operata  la  compensazione  ; o da  ambidue  ; 
come  nel  caso  in  cui  scientemente  Luna  paga  ciò  che  deve,  e 
l’altra  scientemente  lo  riceve. 

Per  determinare  gli  effetti  del  pagamento  di  uno  dei  debiti 
che  la  compensazione  avrebbe  estinto,  è necessario  di  consi- 
derare le  tre  diverse  ipotesi  che  possono  darsi.  Perciocché  in 
primo  luogo,  se  il  pagamento  sia  fatto  e ricevuto  scientemente; 
cioè  avendosi  cognizione  da  ambedue  le  parti  interessate  che 
la  compensazione  erasi  operata;  reputasi  che  l’una  e l’altra 
abbia  rinunziato  alla  medesima.  Conseguentemente  mentre  il 


* Consulta  Toullier,  VII,  381;  Durai) ton.  XII,  442  e scg. 

’ Log.  J,  C.  do  comp.;  Marlin,  Rép.  v°  Compeusation,  § I,  n.  5;  Toul- 
lier, VII,  J88;  Duranton,  XII,  439  e 430;  Casale,  Il  gennaio  1868,  B.  XX,  2,  8. 
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debito  pagato  è estinto,  l’altro  continua  a sussistere,  riguardo 
però  alle  sole  parti;  mentre  rispetto  ai  terzi  e agli  stessi 
fideiussori  si  ha  per  definitivamente  estinto  anche  questo  se- 
condo; talché  per  conseguirne  il  soddisfacimento,  il  creditore 
non  può  valersi  dei  privilegi,  delle  ipoteche  e delle  cauzioni 
che  vi  erano  annesse  ; perchè  queste  garantie  estinte  per  mi- 
nistero di  legge,  non  possono  farsi  rivivere  dalle  parti  a danno 
di  altri  creditori  privilegiati  od  ipotecari  e dei  fideiussori  (ar- 
ticolo 1295).  1 

In  secondo  luogo,  se  il  pagamento  siastato  fatto  per  errore, 
cioè  avendosi  da  quello  che  l’ha  fatto,  un  giusto  motivo  d’igno- 
rare il  credito  che  avrebbe  dovuto  compensare  il  suo  debito 
(come  se  quell®  derivava  da  un  testamento  scoperto  dopo  fatto 
il  pagamento);  non  solo  conserva  il  suo  credito  verso  il  debi- 
tore, 1 ma  può  eziandio  valersi  dei  privilegi,  delle  ipoteche  o 
cauzioni  annesse  al  medesimo  (art.  1295);  perocché  la  compen- 
sazione è stabilita  dalla  legge  principalmente  nell’ interesse 
delle  parti  ; non  può  quindi  essere  ritorta  a danno  di  quella 
che  per  errore  non  si  è valsa  della  medesima , beneficium  legù 
«o»  debet  esse  captiosum.  Del  resto  nulla  rileva  che  il  pagamento 
sia  stato  ricevuto  dall’altra  parte  scientemente  o per  errore. 
Inoltre  quegli  che  ha  pagato  per  errore,  ha  l’azione  per  la 
ripetizione  dell’  indebito,  giusta  le  regole  di  diritto  comune.  3 

In  terzo  luogo,  se  il  pagamento  sia  stato  fatto  sciente- 
mente e ricevuto  per  errore;  quegli  che  ha  pagato,  conserva 
il  suo  diritto  di  credito  verso  l’altro,  ma  non  può  valersi  dei 


1 Vedi  Dnranton,  XII,  457;  Marcadé,  art.  1199;  Mourlon,  II,  1453;  Aubry 
e Bau,  toni.  cit.  § 319,  pag.  138. 

8 V’ba  chi  pensa  che  il  credito  appartenente  a colui  che  pagò  il  suo  debito, 
sia  estinto  definitivamente,  e che  in  questa  ipotesi  quegli  non  abbia  che  il  credito 
nascente  dal  quasi-contratto  dell’indebito,  e che  a questo  credito  la  legge  trasporti 
i privilegi,  le  ipoteche  e le  cauzioni  che  garantivano  il  credito  estinto.  Ma  non 
è ben  più  semplice  e soddisfacente  il  pensare  che  nella  detta  ipotesi  si  debba 
avere  per  non  operata  la  compensazione,  in  forza  della  disposizione  di  legge 
scritta  nel  citato  articolo  1195? 

s Leg.  IO,  § 1,  D de  compens. 
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privilegi,  delle  ipoteche  e delle  cauzioni,  come  si  è detto  nella 
prima  ipotesi;  quegli  poi  che  l’ha  ricevuto  per  errore,  può 
dimandare  che  le  cose  siano  ristabilite  nello  stato  in  cui  erano 
prima  del  pagamento;  ossia  può  invocare  la  compensazione 
operatasi,  restituendo  però  quanto  ha  ricevuto  in  pagamento.1 

Ove  il  debitore  senza  condizione  o riserva  abbia  accettato 
la  cessione  che  il  creditore  ha  fatto  delle  sue  ragioni  ad  un 
terzo,  reputasi  che  abbia  rinunziato  alla  compensazione  che 
prima  dell’accettazione  erasi  operata  fra  il  credito  ceduto  e 
quello  che  egli  aveva  contro  il  cedente;  perocché  coll’accetta- 
zione della  cessione  riconosce  trasferito  il  suo  debito  nel  ces- 
sionario, il  quale  perciò  diviene  suo  creditore  invece  del  cedente, 
senza  divenirne  debitore;  attalchè  neppur  si  hanno  più  due 
debitori  l’uno  verso  l’altro  ; per  conseguenza  il  debitore  ceduto 
non  può  valersi  contro  il  cessionario  della  compensazione  che 
avrebbe  potuto  opporre  al  cedente  prima  dell’accettazione 
(art.  1291).  Anzi  egli  non  può  sottrarsi  all’obbligo  assunto  col- 
l’accettazione, verso  il  cessionario,  di  pagargli  il  debito  ceduto  ; 
adducendo  che  egli  nel  mentre  accettava  la  cessione,  ignorava 
che  si  fosse  operata  a suo  favore  la  compensazione  ; perocché 
la  eccezione  scritta  nella  disposizione  finale  dell’  articolo  1295 
non  può  estendersi  a danno  del  cessionario,  per  mancanza 
d’identità  di  ragione.8  Il  cessionario  però  non  ha  azione  che 
contro  il  debitore  che  ha  accettato  la  cessione:  neppure  egli  può 
valersi  dei  privilegi,  delle  ipoteche  e delle  cauzioni  annesse  al 
credito  ceduto  (art.  e arg.  art.  1291). 3 

Ma  il  debitore  che  ha  accettato  la  cessione,  ricupera  il  suo 
diritto  di  credito  contro  il  cedente;  senza  che  però  possa  del 
pari  valersi  dei  privilegi,  delle  ipoteche  e delle  cauzioni  che 
gliene  garantivano  la  soddisfazione;  salvocliè  possa  invocare 
la  eccezione  del  citato  articolo  1295,  che  deve  essere  ammessa 


1 Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  J39-S40. 

* Delvincourt,  art.  1Ì95;  Doranton,  XII,  436;  Marcadé,  art.  1t95  ; Aubry 
e Rau,  toni,  e § cit.  pag.  J40. 

1 Durautou,  XII,  436;  Marcadé,  art.  1 295;  Aubry  e Rau,  loc.  cit. 
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a suo  favore  anche  nel  caso  di  accettazione  di  cessione;  con- 
correndovi i motivi  per  cui  è stata  stabilita. 1 * 

SEZIONE  V. 

DELLA  CONFUSIONE 

SOMMARIO 


190.  Che  cosa  sia  la  confusione — Per  quali  cause  possa  aver  luogo  — Quale  ne  sia  il  prin- 
cipio fondamentale  — Conseguenze  e<l  applicazioni  di  questo  principio. 

IBI.  Effetti  della  confusione  — Quid  iurte,  se  li  causa  della  confusione  sia  annullata  o venga 
a cessare. 


130.  La  confusione  considerata  come  modo  di  estinzione 
delle  obbligazioni  è la  riunione  nella  stessa  persona  della 
qualità  di  creditore  e debitore  di  una  sola  e stessa  obbliga- 
zione (art.  1298).* 

La  confusione  ha  luogo  ordinariamente  per  effetto  della 
successione  ereditaria;  ma  può  aver  luogo  anche  per  alcune 
specie  di  successione  a titolo  particolare  ; e particolarmente  per 
la  vendita  della  eredità. 3 

La  successione  ereditaria  produce  la  confusione  in  tre 
diversi  casi;  cioè:  aj  quando  il  creditore  succede  al  debitore 
a titolo  universale;  b)  quando  il  debitore  succede  con  lo  stesso 
titolo  al  creditore;  ej  quando  un  terzo  succeda,  parimente  a 
titolo  universale,  tanto  al  creditore,  quanto  al  debitore.  La  con- 
fusione si  opera,  anco  nel  caso  in  cui  intervenga  una  transa- 
zione, per  esempio,  sulla  validità  del  testamento,  e col  mezzo 
di  essa,  le  due  qualità  di  creditore  e di  debitore  si  riuniscono 
in  una  stessa  persqna.4 


1 Duranton,  XII,  434;  Marcadé,  art.  1299,  II. 

* Confusici  est,  quum  in  tandem  personam  ius  stipulante  promittentisque 
devenit  (Leg.  107  in  fine,  D.  de  solut.  et  lib.  XLVI,  3;  vedi  pure  Leg.  75  eod.; 
Leg.  71  princ.  de  fideiuss.  XLVI,  1;  Leg.  5,  C.  de  act.  hered.  IV,  16). 

s Vedi  Larombière,  III,  art.  1300,  n.  2. 

4 Casale,  20  marzo  1867,  B.  XIX,  S,  153. 
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J1  principio  fondamentale  sul  quale  riposa  la  confusione 
é che  essa  piuttosto  che  estinguere  la  obbligazione,  esimo  dal 
soddisfarla,  la  persona  in  cui  le  due  qualità  si  riuniscono;  attesa 
l’impossibilità  della  coesistenza  delle  medesime  in  una  stessa 
persona;  essendo  assurdo  che  una  persona  sia  al  tempo  stesso 
creditrice  e debitrice  di  se  medesima.  1 

Per  necessaria  conseguenza  l’obbligazione  continua  a sus- 
sistere, se  e per  quanto  l’ impossibilità  di  tale  coesistenza  non 
si  verifica.  Adunque  se  l’erede  accetti  l’eredità  col  benefizio 
d’inventario,  non  può  aver  luogo  la  confusione;  perciocché 
l'inventario  mira  appunto  a tener  distinta  la  persona  propria 
dell’erede  da  quella  del  defunto  (art.  968).  * E ove  più  siano 
gli  eredi,  la  confusione  non  ha  luogo  rispetto  a ciascuno  di 
essi  che  sino  alla  concorrenza  della  rispettiva  quota’ereditaria. 

Medesimamente  dato  un  debito  in  solido,  la  confusione 
prodotta  dalla  riunione  nella  stessa  persona,  delle  qualità  di 
creditore  e di  debitore  in  solido,  non  profitta  ai  suoi  conde- 
bitori, se  non  per  la  porzione  di  cui  quella  persona  era  debi- 
trice (art.  1297  alinea  ult.):  quelli  adunque  continuerebbero 
ad  essere  obbligati,  fatta  però  deduzione  di  quella  porzione.  Ma 
se  invece  un  condebitore  in  solido  succeda  al  suo  condebitore 
o un  terzo  ai  condebitori,  non  si  fa  luogo  ad  estinzione  alcuna 
di  obbligazione;  perchè  si  riuniscono  nella  stessa  persona 
qualità  non  solo  non  inconciliabili,  ma  identiche;  ossia  il  con- 
debitore che  è succeduto  all’altro,  continua  ad  essere  obbligato 
per  sé  e incomincia  ad  essere  obbligato  per  il  suo  autore,  e 
il  terzo  per  i due  suoi  autori.  Del  pari,  dato  un  credito  in 
solido,  se  la  confusione  avesse  luogo  per  la  riunione  della 
qualità  di  creditore  in  solido  e della  qualità  di  debitore,  il 
credito  e il  debito  non  si  estinguono  che  per  la  parte  appar- 
tenente a quel  creditore,  e continuano  rispettivamente  a sussi- 
stere a favore  degli  altri  creditori  in  solido  e contro  il  debitore, 
quale  è divenuta  la  persona  in  cui  si  sono  riunite  le  due  qualità. 

1 Confusio  potius  exirait  personali)  ab  obligatione,  quam  cxtinguit  obliga- 
tionem  (Lcg.  74,  D.  de  fideiuss.). 

1 Leg  ìt,  § 9 In  fine,  C.  de  iure  deliberando  VI,  30. 
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Ma  se  invece  un  creditore  in  solido  succeda  al  suo  concredi- 
tore, non  si  opera  confusione,  mentre  anziché  riunione  delle 
due  qualità  di  creditore  e debitore  nella  stessa  persona,  si 
verifica  in  essa  il  cumulo  del  diritto  del  suo  autore.  1 

Infine  non  si  opera  confusione,  riunendosi  nella  stessa  per- 
sona le  qualità  di  fideiussore  e di  creditore.  Ma  senza  dubbio 
la  confusione  che  avesse  luogo  fra  il  debitore  principale  e il 
creditore,  profitterebbe  eziandio  al  fideiussore;  perciocché  questi 
potrebbe  sempre  opporre  a colui  che  come  creditore  lo  conve- 
nisse, la  qualità  di  debitore  principale  e tenuto  perciò  verso  di 
lui  per  l’azione  di  regresso.  * 

131.  Se  la  confusione  ha  luogo  in  modo  definitivo,  estingue 
di  pien  diritto  il  credito  con  tutti  i suoi  accessori,  sia  per  l’ in- 
tero, sia  stno  alla  concorrenza  di  quella  parte,  per  cui  essa  si 
è operata. 

Ma  se  la  confusione  venga  annullata  coH’annullamento 
della  causa  che  l’ha  prodotta,  sia  che  venga  dichiarato  o nullo 
il  testamento,  o indegno  il  successore,  sia  che  l’erede  faccia 
annullare  la  sua  accettazione  di  eredità;  gli  effetti  della  me- 
desima svaniscono  e il  credito  estinto  rivive  con  tutti  i suoi 
accessori,  tanto  nei  rapporti  fra  le  parti,  quanto  in  riguardo 
ai  terzi.  3 

Medesimamente  cessata  la  confusione  colla  cessazione  della 
sua  causa,  per  esempio,  colla  vendita  che  l’erede  faccia  ad  un 
terzo,  della  sua  eredità;  gli  effetti  della  medesima  svaniscono, 
e il  credito  estinto  rivive,  ma  nei  rapporti  fra  le  parti  soltanto, 
e non  in  riguardo  ai  terzi.  4 


1 Duranton,  XII,  469;  Toullier,  VII,  4tt;  Marcai,  art.  1 304 , II;  Aubry 
e Rau,  IV,  § 330,  pag.  tit. 

* Vedi  Leg.  SI,  § 3;  Leg.  71  princ.  D.  de  solut.  et  liber. 

5 Marcadé,  art.  1301,  IV;  Mourlon,  II,  4466;  Aubry  e Rau,  loc.  cit. 

4 Marcadé  e Mourlon,  loc.  cit. 
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SEZIONE  VI. 

DELLA  PERDITA  DELLA  COSA  DOVUTA 


SOMMARIO 

182.  Che  «'intenda  per  perdita  della  cosa  dovuta;  come  modo  dì  eetinsione  delle  obbliga- 
zioni— Impossibilitò  della  prestazione;  la  quale  può  essere  legale  e fisica. 

133.  Degli  effetti  della  perdita  della  oosa  dovuta:  estingue  l’ obbligazione  — Può  mai  una 
nuova  obbligazione  a carico  del  debitore  succedere  a quella  astiatasi?  — Esame  delle 
quattro  diverse  ipotesi  che  dar  si  possono  — Quid  iurta,  so  la  cosa  non  possa  resti- 
tuirsi da  colui  che  l'ha  rubata?  — Quid  iurte  degli  accessori  e dei  residui  della  cosa 
dovuta;  e delle  azioni  che  riguardo  alla  medesima  appartenevano  al  debitore? 

• 

132  Per  perdita  della  cosa  dovuta,  come  modo  di  estin- 
zione delle  obbligazioni,  s’ intende  qualunque  evento  che  renda 
impossibile  l’esecuzione  dell’ obbligazione,  ossia  la  prestazione 
della  cosa  dovuta.1 

L’impossibilità  della  prestazione  può  essere  legale  e fisica 
secondo  che  procede  da  causa  legale  o da  causa  fisica.  Procede 
da  causa  legale,  quando  la  cosa  che  doveva  prestarsi  sia  posta 
fuori  di  commercio;  tal  è per  esempio,  il  caso  in  cui  alcuno 
siasi  obbligato  ad  un  fatto  permesso  dalla  legge  vigente  al 
tempo  in  cui  tale  obbligazione  fu  assunta,  e proibito  dalla 
nuova;  tal  è pure  il  caso  in  cui  la  cosa  che  si  sarebbe  dovuta 
consegnare,  venga  colpita  dal  decreto  di  espropriazione  per 
causa  di  pubblica  utilità  (art.  1298).  Procede  poi  da  causa  fisica, 
quando  la  cosa  dovuta,  perisca  o si  smarrisca  in  modo  che  se 
ne  ignori  assolutamente  l’esistenza;  come  se  mi  fosse  stato  ru- 
bato l’orologio,  senza  che  si  sappia  presso  chi  si  trovi  (art.  cit.). 

133.  La  perdita  della  cosa  dovuta  estingue  l’ obbligazione 
di  cui  quella  formava  l’oggetto;  perciocché  niuno  è tenuto  a 


‘ Questa  sarebbe  stata  la  forinola  esatta  del  titolo  di  questa  sezione  [Vedi 
Marcadé,  art.  1305 , Mourlon,  II,  1467;  Aubry  e Rau,  IV,  § 331,  pag.  543; 
Doveri,  II,  413,  nota  5). 
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cosa  impossibile. 1 É affatto  indifferente  che  l’obbligazione  fosse 
di  dare  o di  fare  ; perocché  anche  la  prestazione  di  un  fatto 
può  divenire  impossibile.  É però  necessario  che  si  tratti  o di 
obbligazione  che  abbia  per  oggetto  una  cosa  certa  e determinata 
nella  sua  individualità,  o di  obbligazione  alternativa  di  cose 
parimente  certe  e determinate,  o di  obbligazione  il  cui  oggetto 
faccia  parte  o di  una  massa  o di  un  numero  determinato  di 
oggetti;  perciocché  in  ogni  altra  ipotesi,  cotale  impossibilità 
non  può  verificarsi. 

Ma  alla  obbligazione  estinta  per  impossibilità  di  prestarne 
l’obbietto,  può  succederne  un’altra.  Per  esporre  conveniente- 
mente le  regole  che  governano  questo  fatto  giuridico,  è ne- 
cessario di  distinguere  quattro  diverse  ipotesi  : 

1°  Se  la  cosa  dovuta  sia  perita  per  caso  fortuito  o di 
forza  maggiore  prima  che  il  debitore  fosse  in  mora  ; il  debitore 
è liberato  puramente  e semplicemente  e in  modo  assoluto  ; ma 
la  prova  del  caso  fortuito  che  allega  come  causa  della,  perdita 
della  cosa  dovuta  è a suo  carico  (art.  1298)  ; 

2°  Se  la  cosa  dovuta  sia  perita  o per  caso  fortuito  o 
di  forza  maggiore  durante  la  mora  del  debitore;  il  debitore 
dovrà  il  risarcimento  dei  danni;  ammenoché  provi  che  la  cosa 
sarebbe  egualmente  perita  presso  il  creditore,  ove  gli  fosse 
stata  consegnata;  perchè  nel  primo  caso  la  mora  del  debitore 
ha  dato  occasione  alla  perdita  della  cosa  e perciò  ha  arrecato 
danno  al  creditore;  nel  secondo  non  può  dirsi  che  abbia  arrecato 
danno,  perchè  anche  senza  di  essa  la  cosa  sarebbe  perita  (ar- 
ticolo 1298  alinea  1°); 

3°  Se  la  cosa  dovuta  sia  perita  per  colpa  del  debitore, 
prima  o durante  la  sua  mora;  egli  è tenuto  a pagare  al  cre- 
ditore il  risarcimento  de’ danni  (arg.  art.  1298  alinea  1°)  : la 
prova  della  colpa  è a carico  del  creditore,  giusta  le  regole  del 
diritto  comune  ; 


1 Obligatio  quamvis  initio  recte  constituta,  extinguitur,  si  inciderit  in  eum 
casum  a quo  incipere  aon  poterat  (Leg.  140,  § S,  D.  de  verb.  obi.). 
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4®  Se  il  debitore  abbia  assunto  a suo  carico  il  pericolo 
dei  casi  fortuiti;  egli  deve  il  valore  della  cosa  perita  per  caso 
fortuito,  sia  o no  in  colpa  o in  mora;  salva  nel  secondo  caso 
la  maggiore  Tisponsabilità  della  sua  colpa  (arg.  a contr.  arti- 
colo 1298  alinea  1°). 

Ma  in  qualunque  modo  sia  perita  o smarrita  una  cosa  ru- 
bata, la  perdita  di  essa  non  dispensa  colui  che  l’ha  sottratta 
a restituirne  il  valore  (art.  1298  alinea  ult.). 

Perita  la  cosa  dovuta  per  caso  fortuito  o di  forza  maggiore 
che  il  debitore  non  abbia  assunto  a suo  carico,  questi  è liberato, 
come  si  diceva,  in  modo  assoluto  e pieno.  Ma  non  può  della 
medesima  ritener  nulla;  e quindi  se  v’hanno,  deve  consegnare 
ai  creditori  gli  accessori  ed  i residui  della  medesima. 

Se  poi  la  cosa  dovuta  sia  perita,  posta  fuori  di  commercio 
o smarrita  senza  colpa  del  debitore,  i diritti  e le  azioni  che  gli 
spettavano  riguardo  alla  medesima,  passano  al  suo  creditore, 
il  quale  perciò  potrà  agire  contro  chi  di  ragione,  sia  perii  risar- 
cimento dei  danni  contro  chi  fe’perire  la  cosa  che  formava  ma- 
teria dell’obbligazione;  sia  pel  conseguimento  del  valore  della 
cosa  dalla  autorità  espropriante  (art.  1299). 

SEZIONE  VII. 

DELLE  AZIONI  DI  NFLLItX  0 DI  RESCISSIONE 

SOMMARIO 

134.  Prenoti oni  sugli  atti  nulli  o annullabili;  rinvio  — Dall'atto  nullo  non  può  nascere  ob 

bligazione:  dagli  atti  annullabili  nascono  obbligazioni  soggette  però  anch'esse  ati 
annullamento  — In  che  l' atto  nullo  differisca  dall'atto  rescindibile  — Che  cosa  siano 
T ai  ione  di  nullità  e l'azione  di  rescissione  — Loro  differenze. 

135.  In  quali  casi  possa  una  obbligazione  impugnarsi  coll' aziono  di  nullità  - Principio  ge- 

nerale— Di  quali  obbligazioni  annullabili  qui  si  tratta:  di  quelle  derivanti  dall'in- 
capacità dell'obbligato;  dalla  inosservanza  delle  formalità  prescritte  nell' interesso 
dei  minori,  interdetti,  inabilitati,  e delle  donne  znaritote;  e dai  visi  del  consenso  — 
Si  discorre  di  tutte  e tre  le  ipotesi  — Del  carattere  di  tale  nullità:  è relativa:  con- 
seguenze— Tale  azione  è trasmissibile  agli  eredi?  può  esercitarsi  dai  creditori  della 
persona  a cui  appartiene. 

136.  Quando  e sotto  quali  condizioni  una  obbligaziono  può  essere  rescissa:  «esione  enorme  a 

danno  dell'obbligato. 

137.  Degli  effetti  dell' azione  di  nullità  e di  rescissione,  ristabilimento  dello  cose  in  prùtinum  — 

Conseguenze. 
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138.  D«1  modo  con  cui  le  azioni  di  nullità  e di  rescissione  si  prescrivono:  conferma  e prescri- 
zione — Della  conferma;  che  cosa  sia  e in  che  differisca  dalla  novazione  e dalla  ratifica; 
di  quante  specie  ossa  sia,  espressa  e tacita  — Condizioni  a cui  è subordinata  la  vali- 
dità dell'  atto  di  conferma  espressa  o tacita — Della  prova  della  conferma  — Quali 
obbligazioni  convalidi  o no  la  conferma  — Quid  delle  donazioni  e dei  testamenti 
nulli  per  difetto  di  forma  — Quali  condizioni  si  richieggono  perchè  le  convalidi  — A 
qual  tempo  si  retrotragga  la  conferma. 

189.  Seguito  — Della  prescrizione  che  estingue  le  anzidette  due  azioni  — Tempo  in  cui  si 
compie:  un  quinquennio, salvo  disposizione  in  contrario  — L'azione  di  nullità  di  quali 
atti  è soggetta  a questa  prescrizione? — L'eccezione  di  nullità  darà  o no  in  perpe- 
tuo? — Da  qual  giorno  incomincia  a decorrere  tale  prescrizione  — A questa  prescri- 
zione sono  applicabili  o no  le  regole  comuni  sulla  sospensione  e interruzione  della 
prescrizione  in  generale?  — La  disposizione  particolare  che  regola  cosi  fatta  prescri- 
zione, deroga  o no  alla  disposizione  generale  che  governa  la  presorizione  trentennaria  ? 

134.  In  più  luoghi  ci  è occorso  già  di  notare  la  differenza 
fondamentale  fra  un  atto  nullo  ed  un  atto  annullabile.  L’atto 
nullo  non  ha  esistenza  per  mancanza  di  uno  degli  elementi 
sostanziali;  l’atto  annullabile  ha  esistenza,  la  quale  però  può 
essere  annullata  per  determinate  cause.  1 Quindi  riferendo  il 
discorso  alla  materia  delle  obbligazioni,  dall’atto  nullo  non  può 
derivare  veruna  obbligazione,  dall’atto  annullabile  nascono 
obbligazioni,  soggette  però  anch’esse  ad  annullamento.  Dall’atto 
annullabile  deve  essere  distinto  l’atto  rescindibile  che  è in  sè, 
valido  ma  lesivo. 

Non  possono  essere  in  questo  luogo,  subbietto  del  nostro 
discorso,  se  non  gli  atti  e le  obbligazioni  annullabili  e rescin- 
dibili; perciocché  può  annullarsi  o rescindersi  un  atto  esistente; 
non  un  atto  inesistente. 

L’azione  di  nullità  è il  mezzo  giuridico  con  cui  si  dimanda 
che  sia  annullata  un’obbligazione  che  non  ha  tutte  le  condi- 
zioni richieste  dalla  legge  per  la  validità  della  medesima. 

L’azione  di  rescissione  è il  mezzo  giuridico  con  cui  si 
dimanda  che  sia  sciolta  un’obbligazione  in  sè  valida  ma  lesiva. 

Queste  azioni  differiscono  l’una  dall’altra  per  il  loro  fonda- 
mento, che  è la  mancanza  di  condizioni  necessarie  alla  validità 
dell’obbligazione  per  l’azione  di  nullità;  e la  lesione  per  l’azione 
di  rescissione.  Differiscono  pure  per  il  loro  valore  e portata; 


1 Vedi  Appendice  in  fine  del  volume. 
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perchè  il  corso  dell’azione  di  rescissione  può  essere  impedito  ed 
arrestato  colla  prestazione  di  quanto  sia  sufficiente  a riparare 
al  danno  della  lesione;  la  qual  cosa  non  ha  luogo  nell’azione 
di  nullità. 

135.  Un’ obbligazione  può  impugnarsi  coll’azione  di  nullità, 
quando  sia  affetta  da  qualsiasi  nullità  letterale  o virtuale. 

Ma  in  questa  sezione,  seguendo  le  disposizioni  di  legge 
che  vi  sono  scritte,  non  tratterò  che  delle  nullità  derivanti  dal- 
l'incapacità dell’ obbligato,  dall’inosservanza  delle  formalità 
prescritte  nell’interesse  dei  minori,  degl’interdetti,  degl’ ina- 
bilitati e delle  donne  maritate,  e dai  vizi  del  consenso.  Delle 
altre  cause  di  nullità  e delle  relative  azioni  si  è discorso  nei 
propri  luoghi. 

Per  l’incapacità  dell’obbligato  possono  impegnarsi  col- 
l’azione di  nullità  le  obbligazioni  consentite  da  un  minore  non 
emancipato;  ammenoché  con  raggiri  o mezzi  dolosi,  per  esempio, 
esibendo  un  atto  di  nascita  falso,  abbia  occultato  di  essere  tale; 
perciocché  questa  sua  malizia  lo  rende  indegno  della  prote- 
zione che  la  legge  mediante  privilegi  personali  assicura  a lui, 
come  ad  ogni  altro  minore  per  ragione  della  loro  inesperienza. 
Ma  a costituire  in  dolo  il  minore,  non  basta  la  dichiarazione 
da  lui  fatta  di  essere  maggiore  (art.  1305). 

Possono  parimente  impugnarsi,  per  la  stessa  causa  e con 
la  medesima  azione,  le  obbligazioni  consentite  da  un  interdetto 
giudiziario  senza  l’intervento  del  suo  legittimo  rappresentante 
(art.  1303  alinea  1°);  da  un  minore  emancipato  senza  l’assi- 
stenza del  curatore  nei  casi  in  cui  è richiesta  (art.  1302  2°); 
salva  la  sopradetta  eccezione  (art.  1305);  dalla  donna  maritata 
senza  l’autorizzazione  del  marito,  ove  sia  necessaria,  e dall’ina- 
bilitato,  senza  l’assistenza  del  curatore  nei  casi  in  cui  è ri- 
chiesta. 

Ma  come  più  volte  si  è detto,  la  nullità  proveniente  dalla 
incapacità  dell’obbligato  è relativa,  e perciò  l’obbligazione  non 
può  essere  impugnata  dalla  persona  capace  che  con  esso  con- 
trattò. 1 

* V&di  sopra  d.  51. 
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In  verun  caso  la  incapacità  di  una  persona  di  obbligarsi, 
è causa  di  nullità  delle  obbligazioni  che  non  nascono  dalle 
convenzioni,  ma  dalla  legge,  come  quelle  di  prestare  gli  ali- 
menti ai  congiunti,  o dal  delitto  o dal  quasi-delitto  che  quella 
abbia  commesso  (art.  1306). 1 

Per  l’inosservanza  delle  formalità  prescritte  dalla  legge 
possono  impugnarsi  coll’azione  di  nullità  le  obbligazioni  na- 
scenti dagli  atti,  dei  quali  sia  parte  un  minore  non  emancipato, 
un  interdetto  giudiziario,  un  minore  emancipato,  e per  la  va- 
lidità dei  quali  è richiesta  o l’autorizzazione  del  consiglio  di 
famiglia  soltanto,  o questa  e l’omologazione  del  tribunale 
(art.  1303  3°).  É indifferente  che  questi  atti  siano  stati  fatti  dal 
minore  non  emancipato  o dall’interdetto  coll’intervento  del 
tutore,  o da  questo;  e dal  minore  emancipato  con  l’ assistenza 
del  curatore,  o da  questo.  Anche  la  nullità  proveniente  dal- 
l’inosservanza di  queste  formalità,  che  sono  abilitative  e non 
sostanziali,  è relativa  e perciò  non  può  proporsi  dalla  persona 
capace  che  contrattò  coi  minori  e coi  loro  tutori  e curatori. 

Queste  stesse  regole  sono  applicabili  agli  atti  fatti  dalla 
donna  maritata,  senza  l’intervento  del  marito  o l’autorizza- 
zione del  tribunale. 

Al  contrario  le  obbligazioni  derivanti  da  atti  compiuti  nel 
modo  voluto  dalla  legge  nell’interesse  di  un  minore,  di  un 
interdetto  o di  un  inabilitato  sono  perfettamente  valide,  come 
se  fossero  assunte  da  un  maggiore  di  età  pienamente  capace 
(art.  1304). 

Da  ultimo  per  i vizi  del  consenso  possono  impugnarsi  con 
l’azione  di  nullità  le  obbligazioni  derivanti  dai  contratti  con- 
sentiti per  dolo,  per  errore  o per  violenza  (art.  1300).*  Ma  anche 
in  questo  caso  la  nullità  è relativa  e non  può  esser  quindi 
dimandata  dall'altro  contraente  il  cui  consenso  fu  valido. 

L’azione  di  nullità  si  trasmette  agli  eredi  della  persona 
alla  quale  la  legge  la  concede  (art.  1301).  Può  inoltre  speri- 


1 Vedi  sopra  n.  86. 

* Vedi  sopra  n.  53  e seguenti. 
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meritarsi  dai  creditori  della  medesima  in  forza  della  disposi- 
zione dell’articolo  1235.  1 

136.  Può  coll’azione  di  rescissione  impugnarsi  una  obbli- 
gazione quando  l’obbligato  per  effetto  di  essa,  soffra  in  deter- 
minati casi  e sotto  date  condizioni,  una  lesione  enorme.  La 
lesione  è enorme  nella  divisione,  quando  uno  dei  coeredi  con- 
dividenti sia  stato  leso  oltre  un  quarto  (art.  1038);  nella  vendita 
degl’immobili,  quando  il  venditore  sia  stato  leso  oltre  la  metà 
del  giusto  prezzo  (art.  1529)  e per  altrettanto  nella  permuta  nel 
caso  contemplato  dall’articolo  1554  alinea;  la  legge  civile  non 
ammette  la  rescissione  in  altri  casi.  * 

Per  quanto  concerne  questa  azione  di  rescissione,  i minori 
sono  assimilati  ai  maggiori;  ossia  l’azione  di  rescissione  per 
causa  di  lesione  non  si  può  proporre  dai  minori,  come  dai  mag- 
giori, se  non  nei  casi  e sotto  le  condizioni  specialmente  espresse 
dalla  legge  (art.  1308).  3 

Anco  l’azione  di  rescissione  passa  agli  eredi  (art.  1301). 

137.  La  nullità  e la  rescissione  dell’obbligazione,  pronun- 
ziate che  siano  dal  giudice,  hanno  l’effetto  di  rimettere  le  cose 
in  pristìnum,  nello  stato  cioè  in  cui  erano  prima  della  for- 
mazione dell’atto  nullo  e rescindibile. 1 Ciò  peraltro  ha  luogo 
nei  due  casi  con  notevole  differenza  rispetto  ai  terzi;  perciocché 
la  rescissione  non  produce  effetto  a danno  dei  terzi,  i quali 
hanno  acquistato  diritti  sugl’  immobili  anteriormente  alla  do- 
manda di  rescissione  (art.  1308  alinea);  mentre  al  contrario  la 
nullità  produce  effetto  anche  riguardo  ai  terzi. 


1 Vedi  sopra  n.  98  e seguenti. 

* Vedi  Firenze,  20  luglio  1871,  A.  V,  2,  518. 

* La  disposizione  di  questo  articolo  ba  lo  scopo  di  manifestare  che  nel 
nostro  diritto  non  è riconosciuto  il  privilegio  dei  minori  di  poter  proporre  l’a- 
zione di  rescissione  per  causa  di  qualunque  lesione,  come,  ratione  personae,  era 
loro  concesso  dal  Codice  napoleonico  e dai  Codici  che  già  ressero  i vari  Stati 
in  cui  l' Italia  fu  divisa. 

* Vedi  Merlin,  Rép.  v°Rescission,  n.4;Toullier,VII,  543;  Duranton,  XII,  561  ; 
Aubry  e Rau,  IV,  § 336,  pag.  *59. 
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Dacché  annullato  o rescisso  l’atto,  le  cose  sono  rimesse 
in  pr  istintivi,  l’una  delle  parti  deve  restituire  all’altra  ciò  che 
ne  ha  ricevuto  in  forza  dell’atto  medesimo.  Tuttavia  se  l’ob- 
bligazione  venga  annullata  per  ragione  della  incapacità  della 
persona  che  la  contrasse;  per  l’inosservanza  delle  formalità 
prescritte  nell’interesse  dei  minori,  degl’interdetti,  degl’ ina- 
bilitati e della  donna  maritata,  essi  non  sono  obbligati  di  resti- 
tuire ciò  che  è stato  loro  pagato  che  sino  alla  concorrenza  di 
quanto  venne  rivolto  a loro  vantaggio  (art.  1307).  1 Spetta  a 
colui  contro  il  quale  quest’azione  è intentata,  di  provare  che 
quanto  ha  pagato,  è stato  rivolto  a vantaggio  dei  medesimi 
(art.  1307  in  fine). 

138.  L’azione  di  nullità  si  estingue  con  la  conferma  e la 
prescrizione  ; quella  di  rescissione  colla  sola  prescrizione  (arti- 
colo 1309  alinea  ult.). 

La  conferma  è l’atto  giuridico  con  cui  una  persona  sana 
un’obbligazione  dai  suoi  vizi,  pe’quali  ne  potrebbe  dimandare 
l’annullamento.  Essa  contiene  virtualmente  rinunzia  al  diritto 
di  domandare  la  nullità  dell’obbligazione,  ma  sotto  ogni  altro 
riguardo  differisce  dalla  rinunzia  di  un  diritto.  Differisce  an- 
cora dalla  novazione:  perocché  la  conferma  non  genera  nulla 
di  nuovo:  confìrmatio  nil  dat  novi  ; mentre  la  novazione  crea 
un’obbligazione  nuova  che  viene  sostituita  ad  un'altra.  Più 
ancora  interesssa  di  distinguere  la  conferma  dalla  ratifica  che 
una  persona  fa  di  un’obbligazione  contratta  per  essa  da  un’altra, 
senza  averne  avuto  mandato;  perciocché  il  ratificante  fa  propria 
sin  dalla  origine  la  obbligazione  da  altri  contratta  per  lui.  * 

La  conferma  può  essere  espressa  e tacita. 

La  conferma  espressa  può  esser  fatta  per  atto  autentico 
e per  scrittura  privata;  ma  se  la  nullità  dell’atto  risulti  dal- 
l’inosservanza delle  forme  prescritte  per  garantire  la  libertà  e 


1 Leg.  34  princ.  D.  de  min.;  Leg.  4,  D,  de  eieept.  et  praescr.;  Leg.  47 
princ.  de  sol.;  Aubry  c Rau,  tom.  e § cit.  pag.  260. 

5 Consulta  C.  C.  Torino,  9 maggio  4866,  B.  XVIII,  4,  316.  — La  parola 
ratifica  che  si  legge  negli  articoli  4309  e 434  4 vi  è adoperata  per  sinonimo  di 
conferma;  come  negli  articoli  1330  e 4340  del  Codice  napoleonico. 
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l’ indipendenza  delle  parti , non  può  essere  sanata  con  un  atto 
di  conferma,  se  non  sia  fatto  con  quelle  formalità. 

La  conferma  tacita  risulta  in  generale  da  ogni  ordine  di 
fatti;  1 * ma  in  specie  dalla  esecuzione  volontaria  dell1  obbliga- 
zione annullabile  (art.  1309  alinea).  Avvi  esecuzione  dell’ob- 
bligazione,  quando  una  delle  parti  paga  ciò  che  deve  e l1  altra 
riceve  ciò  che  le  è dovuto;  ma  non  può  assimilarsi  alla  ese- 
cuzione dell1  obbligazione  il  compimento  di  atti  che  manifestano 
soltanto  l’intenzione  di  volerla  eseguire,  come  la  dimanda  di 
una  dilazione,  l’offerta  del  pagamento  non  accettata  e simili.* 
E poi  volontaria  l’esecuzione,  quando  da  una  parte  la  volontà 
della  persona  che  la  fa,  è esente  dai  vizi  che  rendono  invalido 
il  consenso,  e dall’altra  1’ obbligazione  non  è eseguita  dal 
debitore  per  sottrarsi  agli  atti  giudiziari  contro  lui  diretti  dal 
creditore.  3 

L’ obbligazione  annullabile  deve  essere  eseguita  in  tutto  o 
nella  maggior  parte,  per  essere  sanata  (art.  1309  alinea  1°). 

L’atto  di  conferma  espressa  o tacita  non  è valido,  se  non 
è fatto,  a)  con  conoscenza  del  vizio  che  rendeva  nulla  l’ obbli- 
gazione; b)  coll’intenzione  di  sanamela.  4 Ma  non  si  richiede 
il  consenso  della  persona,  a profitto  della  quale  è stata  fatta; 
reputandosi  che  vi  abbia  aderito  preventivamente  sin  dal  giorno 
in  cui  l’ obbligazione  si  formò. 

La  conferma  è soggetta,  per  quanto  concerne  la  prova , 
alle  regole  generali  ; tuttavia  quando  è espressa , si  richiede 
che  l’atto,  per  far  prova  della  medesima  contenga  la  sostanza 
della  obbligazione;  il  motivo  che  la  rende  viziosa;  e la  dichia- 
razione che  s’intende  di  correggere  il  vizio  su  cui  tale  azione 
è fondata  (art.  1309). 5 


1 Marcadé,  art.  <338,  III;  Precerutti,  II,  800  in  fine. 

* Marcadé,  art.  1338,  III,  nota;  Aubry  e Rau,  IV,  § 337,  pag.  861  e seg. 

5 Toullier,  Vili,  318;  Aubry  c Rau,  loc.  cit. 

4 Marcadé,  art  cit.;  Mourlon,  lì,  1593;  Aubry  e Rau,  tom.  § e pag.  cit. 

* Consulta  Marcadé,  art.  1338;  Mourlon,  II,  1595. 
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La  conferma  non  convalida  che  quelle  obbligazioni  le  quali 
hanno  esistenza,  giusta  il  diritto  positivo,  e che  sono  solamente 
annullabili;  quindi  per  esempio,  gli  appaltatori  per  la  privativa 
della  neve,  concessa  in  seguito  a deliberazione  del  consiglio 
municipale,  non  possono  opporre  la  nullità  del  contratto  per 
mancanza  d’approvazione  della  competente  autorità,  dopo  averlo 
nella  maggior  parte  eseguito.  1 Però  se  la  causa  della  nullità 
sia  più  o meno  duratura,  le  obbligazioni  che  ne  sono  affette, 
non  possono  confermarsi  efficacemente  se  non  dopo  che  quella 
sia  cessata;  altrimenti  la  conferma  avrebbe  lo  stesso  vizio  di 
nullità;  per  esempio  una  convenzione  stipulata  fra  il  tutore  e 
il  minore  contro  la  disposizione  dell’articolo  300  non  può  con- 
fermarsi validamente,  se  non  dopo  che  il  minore  sia  divenuto 
maggiore;  del  pari  le  obbligazioni  assunte  per  dolo,  errore  o 
violenza  non  possono  confermarsi  se  non  dopo  che  i due  primi 
siano  scoperti  e la  terza  sia  cessata  (art.  1309). 

Al  contrario  non  possono  convalidarsi  colla  conferma  le 
obbligazioni  meramente  naturali.  - Medesimamente  non  possono 
convalidarsi  colla  conferma  gli  atti  rescindibili  per  causa  di 
lesione  ; temendosi  che  la  parte  lesa  come  nella  contrattazione, 
cosi  nella  conferma  possa  esser  vittima  dell’avarizia  dell’altra 
parte  (art.  1309  alinea  ult.).  Infine,  con  tanto  maggior  ragione 
non  possono  convalidarsi  colla  conferma  gli  atti  che  debbono 
aversi  per  inesistenti  per  qualsiasi  causa,  e in  specie  per  man- 
canza, falsità  o illecitudine  della  causa,  o per  difetto  di  for- 
malità sostanziali,  come  la  donazione  o il  contratto  di  matri- 
monio fatti  per  scrittura  privata,  o il  testamento  nel  quale  non 
siano  state  osservate  le  formalità  prescritte  dalla  legge  o gli 
atti  indicati  dall’articolo  1314,  e stipulati  verbalmente  (arti- 
colo 1310).  3 Tuttavia  la  conferma  espressa  o tacita  di  una  do- 
nazione o disposizione  testamentaria  per  parte  degli  eredi  o 
aventi  causa  dal  donante  o testatore,  dopo  la  morte  di  lui, 


1 Aquila,  <0  febbraio  1869,  G.  XXI,  i,  73. 
’ Vedi  sopra  n.  4. 

* Vedi  Appendice  in  fine  del  volume. 
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include  la  loro  rinunzia  ad  opporre  i vizi  delle  forme  e qua- 
lunque altra  eccezione  (art.  1311). 1 Questa  eccezione,  come  ogni 
altra,  dev’essere  tenuta  negli  stretti  limiti  segnati  dalla  legge; 
quindi  non  sarà  mai  valida  la  conferma  fatta  dal  donante  o 
dal  testatore;  nè  potrà  aver  alcun  effetto  la  conferma  fatta 
dagli  eredi  presuntivi  del  donante  o del  testatore,  vivi  questi. 

La  conferma  produce  la  rinunzia,  per  parte  del  debitore, 
del  diritto  d’impugnare  coll’azione  di  nullità  la  obbligazione 
che  ha  confermato , e di  render  questa  perfettamente  valida  ; 
semprechè  però  1’  abbia  fatta  colla  conoscenza  di  tutti  i vizi 
che  rendevano  l’obbligazione  nulla,  e abbia  avuto  l’intenzione 
di  sanarla  da  tutti,  perocché  altrimenti  il  debitore  conserverà 
l’azione  di  nullità  per  i vizi  che  non  ha  conosciuto  e perciò 
neppure  voluto  sanare.2 

La  conferma  ha  effetto  retroattivo  al  giorno  in  cui  l’ ob- 
bligazione si  formò,  salvi  però  i diritti  dei  terzi,  acquistati  e 
legittimamente  conservati;  quindi  per  esempio,  se  io  essendo 
minore,  ti  ho  venduto  un  fondo,  e fatto  maggiore  ho  venduto 
questo  stesso  fondo  ad  un  terzo  e dopo  questa  seconda  ven- 
dita, ho  confermata  la  prima,  la  conferma  non  ha  effetto  contro 
il  secondo  acquirente  (art.  1309  alinea  2°). 

139.  L’azione  di  nullità  si  estingue  in  secondo  luogo  colla 
prescrizione  (art.  1300).  Collo  stesso  mezzo  si  estingue  anche 
l’azione  di  rescissione. 

Questa  prescrizione  è di  cinque  anni,  salvo  che  una  legge 
particolare  non  l’abbia  ristretta  a minor  tempo  (art.  cit.);  come 
nel  caso  dell’azione  di  rescissione  della  vendita  per  causa  di 
lesione,  che  non  è più  ammessa,  spirati  due  anni  dal  giorno 
della  stipulazione  del  contratto  (art.  1531). 

Come  l’azione  di  nullità  non  compete  che  contro  gli  atti 
annullabili  e non  nulli  in  modo  assoluto  ; cosi  questa  prescri- 
zione quinquennale  non  riguarda  che  i primi.  Al  contrario  la 
nullità  de’secondi  può  essere  dimandata  in  ogni  tempo,  e in 


1 Vedi  Appendice  in  fine  del  volarne. 

' Leg.  I,  C.  si  mai.  fact.;  Toullier,  VII,  496;  Duranton,  XIII,  273  ; Aubry 
e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  269. 
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ogni  tempo  la  loro  nullità  può  essere  opposta  a chi  dell’atto 
volesse  valersi,  come  per  esempio,  se  si  trattasse  di  una  con- 
venzione qualunque  sopra  una  successione  di  un  vivente; 1 o 
di  un  vitalizio  nullo  in  modo  assoluto  almeno  come  tale,  per 
mancanza  del  requisito  essenziale,  costituito  dalla  eccedenza 
della  rendita  sul  frutto  della  cosa  data  in  prezzo.  * 

Inoltre  alla  prescrizione  quinquennale  non  sono  soggette 
che  le  azioni  di  nullità  e di  rescissione,  e non  le  altre,  per 
quanto  analoghe  : cosi  per  esempio,  non  vi  sono  soggette  le 
azioni  di  scioglimento  dei  contratti,  di  revisione  dei  conti,  di 
ripetizione  d’ indebito,  di  riduzione  delle  disposizioni  a titolo 
gratuito,  nè  quelle  di  simulazione. 3 

Ma  dall’altro  canto  a questa  prescrizione  di  cinque  anni 
sono  soggetti  tutti  gli  atti  annullabili,  siano  tali  virtualmente 
o testualmente,  in  modo  assoluto  o in  modo  relativo,  per  motivi 
d’ordine  privato  o d’ordine  pubblico,  per  disposizione  del  Codice 
civile  o di  qualsiasi  legge  particolare,  e costituiscano  contratti 
o no;  quindi  si  prescrive  con  cinque  anni  l’azione  di  nullità 
contro  una  transazione  per  causa  di  dolo  o di  errore.4  Del  pari 
l’azione  di  nullità  contro  un  pagamento,  contro  una  quietanza 
contro  l’accettazione  e la  rinunzia  di  una  eredità,  resta  pre- 
scritta con  cinque  anni.  5 É necessario  però  che  concorrano 
queste  due  condizioni,  cioè: 

1°  Che  l’azione  di  nullità  sia  relativa  almeno  in  generale 
al  patrimonio;  adunque  alla  prescrizione  quinquennale  non  è 
soggetta  l’azione  di  nullità  contro  convenzioni  o atti  riguar- 
danti lo  stato  civile,  come  la  legittimazione,  l’adozione,  il  ri- 
conoscimento di  un  figlio  naturale  ; B 


' Vare  il  le,  De  la  prescr.  II,  517;  Troplong  ,De  la  vente,  I,  449;  Marcadé, 
art.  1404,  III;  Aubry  e Rau,  tom.  cil.  § 339,  pag.  471. 

* Torino,  15  dicembre  1866,  B.  XVIII,  4,  668. 

5 Vedi  Duranton,  XII,  554-559;  Merlin,  Rép.  v°Compte;  Marcadé,  loc.  cit.; 
Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  475  e scg. 

* C.  C.  Torino,  41  luglio  1871,  A.  V,  1,75. 

' Vedi  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  475  e seg. 

" Quanto  all'azione  di  nullità  di  un  matrimonio,  vedi  sopra  II,  136. 
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2°  Che  l’azione  di  nullità  sia  esercitata  dalle  parti  autrici 
degli  atti,  che  si  vogliono  annullare;  adunque  alla  prescrizione 
quinquennale  non  è soggetta  l’azione  di  nullità  competente  a 
terze  persone  in  proprio  nome;  per  esempio,  l’azione  pauliana 
appartenente  ai  creditori  contro  gli  atti  fatti  dai  loro  debitori 
in  frode  delle  loro  ragioni. 

Ma  l’eccezione  di  nullità  o di  rescissione,  la  quale  può 
essere  opposta  da  chi  è convenuto  per  l’esecuzione  del  contratto 
in  tutti  i casi,  nei  quali  avrebbe  potuto  egli  stesso  agire  per 
nullità  o rescissione,  non  è soggetta  alla  prescrizione  quin- 
quennale, giusta  la  regola  quae  temporalia  ad  atjendum , perpetua 
sunt  ad  excipiendum  (art.  1302).  1 

La  prescrizione  incomincia  a correre  per  regola,  dal  giorno 
in  cui  l’atto  annullabile  fu  fatto. 

Ma  questa  regola  è soggetta  ad  eccezione  nei  tre  seguenti 
casi;  cioè: 

1°  Quando  la  nullità  dell’atto  non  possa  per  divieto  della 
legge  essere  immediatamente  sanata  colla  conferma;  perciocché 
allora  la  prescrizione  non  incomincia  a decorrere  che  dal  giorno 
in  cui  potrebbe  farsi  la  conferma;  cosi  la  prescrizione  dell’azione 
di  nullità  dell’alienazione  del  fondo  dotale  non  incomincia  a de- 
correre che  dallo  scioglimento  del  matrimonio  (arg.  art.  1385);* 

2°  Quando  la  nulllità  abbia  per  causa  l’incapacità  della 
persona  che  si  è obbligata:  in  questo  caso  la  prescrizione 
quinquennale  non  incomincia  a decorrere  che  dal  giorno  in  cui 
la  incapacità  è cessata;  quindi,  riguardo  agli  atti  degl’inter- 
detti o degl’inabilitati,  dal  giorno  della  loro  maggiore  età; 
riguardo  agli  atti  delle  donne  maritate,  dal  giorno  dello  scio- 
glimento del  matrimonio  (art.  1300  alinea),  3 e riguardo  agli 
atti  di  un  demente  non  interdetto,  dal  giorno  in  cui  ha  rinsavito 
(arg.  art.  cit.).  Chè  se  la  persona  incapace  sia  morta  nello  stato 


' Log.  3,  C.  de  except.  Vili,  36  ; C.  C.  Napoli,  SI  aprile  4868,  B.  XX,  t , 400  ; 
C.  C.  Firenze,  25  maggio  1868,  G.  XX,  4,  524. 

’ Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  278  e seg. 

* Aubry  e Rau,  IV,  § 339,  pag.  279. 
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d’interdizione,  d’inabilitazione,  di  minorità,  di  moglie,  di  de- 
menza: la  prescrizione  incomincia  a correre  contro  i loro  eredi 
dal  giorno  della  morte  della  medesima;  1 

3°  Quando  la  nullità  proceda  da  vizio  del  consenso:  in 
questo  caso  la  prescrizione  incomincia  a decorrere  dal  giorno 
in  cui  il  consenso  si  sarebbe  potuto  prestare  validamente; 
quindi  in  caso  di  violenza,  dal  giorno  in  cui  è cessata;  nel 
caso  di  errore  o di  dolo,  dal  giorno  in  cui  furono  scoperti 
(art.  1300  alinea).  La  prova  che  la  violenza  durò;  che  l’errore 
e il  dolo  rimasero  sconosciuti  per  un  certo  tempo,  spetta  al 
convenuto  che  diviene  attore;  sostenendo  che  la  prescrizione 
incominciò  a decorrere  da  un  tempo  diverso  da  quello  che  so- 
stiene l’attore.  * 

Del  resto  a questa  prescrizione  quinquennale  sono  appli- 
cabili le  regole  della  sospensione  e dell’interruzione  della  pre- 
scrizione in  genere;  riguardo  non  solo  alle  persone  che  furono 
parti  nell’atto  ma  eziandio  ai  loro  eredi.  Quindi  per  esempio, 
se  ad  un  maggiore  cui  competa  l’azione  di  nullità  di  un’ob- 
bligazione  contratta  per  errore,  scoperto  in  vita  di  lui,  succeda 
un  minore,  la  prescrizione  incominciata  contro  di  quello,  resta 
sospesa  durante  la  minore  età  dell’erede  (art.  1301  in  fine). 3 Ma 
gli  eredi  che  si  trovano  soggetti  alle  regole  generali  di  diritto, 
non  possono  esercitare  le  azioni  di  nullità  e di  rescissione,  se 
non  entro  quel  tempo  che  rimaneva  ai  loro  autori  (art.  1301). 

Dall’altro  canto,  la  disposizione  particolare  dell’articolo  1300 
che  stabilisce  la  prescrizione  quinquennale,  non  deroga  alla  di- 
sposizione generale  della  prescrizione  trentennale;  quindi  tren- 
tanni dopo  stipulato  l’atto  viziato  da  dolo,  errore  o violenza,  non 
è più  esercihile  l’azione  di  nullità,  benché  non  siano  trascorsi 
cinque  anni  dalla  scoperta  o dalla  cessazione  dei  medesimi.  * 

1 Toullier,  VII, 714;  Larombtfre,IV,art.  1304,  n.  24  e 25;  Aubry  e Rau,  IV, 
§ 339,  pag.  280;  contro  Marcadé  (loc.  cit.)  nel  caso  che  gli  eredi  di  una  donna 
maritata  avessero  interesse  d’intentar  essi  l’azione  di  nullità. 

* Duranton,  XII,  536  ; Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  287. 

1 Vedi  Merlin,  Rép.  v°  Rescission,  n.  6 bis;  Delvincourt,  II,  part.  2,  p.  806; 
Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  284. 

4 Vedi  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  281. 
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CAPO  V. 

DELLA.  PROVA  DELLE  OBBLIGAZIONI 
E DI  QUELLA  DELLA  LORO  ESTINZIONE 

SOMMARIO 


140.  Nozioni  generali  sulla  prova  — Che  cosa  essa  sia.  e di  quante  specie:  diretta  e indiretta; 

completa  e incompleta  — Quale  ne  sia  lo  scopo:  convinoimento  del  giudice  — Questi 
puh  desumerlo  al  dì  fuori  delle  prove  addotte  dalle  parti?  — Sotto  quale  condizione 
taluno  può  essere  * immesso  a far  la  prova. 

141.  Seguito  — A chi  incomba  far  la  prova:  all'  attore  in  quanto  agisce:  al  convenuto  in 

quanto  eccepisce  — Questa  regola  è o no  assoluta;  specialmente  in  ordine  ai  fatti 
negativi  ? — In  che  consista  il  provare  — Quali  o quanti  siano  i mezzi  di  far  la 
prova. 


140.  La  parola  prova  ha  vari  significati,  prendendosi  per  la 
produzione  degli  atti  o mezzi  di  prova  (actus probandi)',  per  i 
mezzi  di  prova  considerati  in  se  stessi  ; e in  fine  per  il  risul- 
tato della  produzione  dei  mezzi  di  prova. 

Il  provare  importa  somministrare  al  giudice  adito  gli  ele- 
menti di  convinzione  sulla  verità  di  un  fatto  contestato. 

La  prova  in  ragione  de’ suoi  mezzi,  si  distingue  in  diretta 
ed  indiretta:  è indiretta,  quando  è fatta  col  mezzo  delle  pre- 
sunzioni; diretta  quando  è fatta  cogli  altri  mezzi.  In  ragione 
poi  della  convinzione  del  giudice,  si  distingue  in  completa  ed 
incompleta ; secondo  che  nell’animo  di  lui,  genera  o no  una 
certezza  sufficiente  a fargli  ritenere  per  vero  il  fatto  che  ne 
forma  l’oggetto.  Se  la  prova  non  è completa,  il  giudice  deve 
respingere  l’azione  o l’eccezione;  in  forza  della  regola:  actore 
non  probante , reus  absolvitur. 

Lo  scopo  della  prova  è quello  di  convincere  il  giudice  in 
tale  sua  qualità,  della  verità  dei  fatti  che  ne  formano  l’oggetto. 
Mezzo  di  tale  scopo,  è la  dimostrazione  della  verità  di  questi 
fatti.  , 

Dal  canto  suo,  il  giudice  non  può  attingere  la  sua  convin- 
zione che  negli  elementi  somministratigli  dalle  parti;  in  altri 
termini  egli  non  può  giudicare  che  in  base  delle  prove  addotte, 
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secundum  allegata  et  prolata:  non  basta  nè  che  egli  abbia  avuto 
conoscenza  personale  del  fatto  allegato  da  una  delle  parti  e 
dall’altra  contestato,  nè  che  questo  si  ritenga  per  certo  dalla 
pubblica  opinione. 1 Chè  anzi,  se  per  l’applicazione  di  una  legge 
è richiesta  la  notorietà  del  fatto,  e la  notorietà  sia  negata,  deve 
farsene  la  prova. 

Niuno  può  essere  ammesso  a fare  una  prova,  se  essa  per 
quanto  completa,  non  possa  influire  in  maniera  più  o meno 
decisiva  nella  sentenza  da  pronunciarsi  sulla  causa,  giusta  l’afo- 
risino:  frustra  probatur  quod  prolatvm  non  relevat. 

141.  Il  carico  della  prova  spetta  a quello  che  agisce,  ossia 
che  promuove  un’azione;  actori  incumlit  onus  probandi;  egli  deve 
provare  il  diritto  che  serve  di  base  alla  sua  azione  e la  lesione 
arrecata  a tal  suo  diritto  dal  convenuto;  perciocché  tali  sono 
le  condizioni  generali  di  ogni  azione;  il  negarsi  dal  secondo  il 
concorso  di  cosi  fatte  condizioni  non  dispensa  il  primo  dal  fare 
la  detta  prova  (art.  1317).*  Alla  sua  volta  quegli  che  oppone 
un’eccezione  all'azione  contro  di  lui  sperimentata  deve  provarla, 
divenendo  attore  in  ciò  fare  : excipiendo,  reus  Jit  actor  ; per 
esempio,  il  debitore  convenuto  per  l’esecuzione  di  un’ obbli- 
gazione unilaterale,  di  cui  non  è espressa  la  causa,  deve  pro- 
vare la  mancanza  di  questa,  ove  la  opponga  per  respingere  la 
dimanda  dell’  attore. 3 

Questi  principi  sono  assoluti;  talché  regolano  il  carico  della 
prova,  qualunque  sia  la  natura  dei  fatti  da  provare  e quan- 
tunque la  parte  che  ha  il  carico  della  prova,  si  trovi  nell’im- 
possibilità più  o meno  assoluta  di  farla  (art.  1312).  In  specie 
anche  la  prova  di  un  fatto  negativo  resta  a carico  o dell’  attore 


' Vedi  Toullicr,  Vili,  39;  Duranton,  XIII,  9;  Aubry  e Rau,  VI,  § 749, 
pag.  323;  Marcadé,  art.  1315,  I,  in  nota. 

1 Consulta  Inst.  § 4 in  medio,  de  interd.  IV,  15;  Leg.  2 e 21,  D.  de 
prob.  et  praes.  ; Leg.  8 e 23,  C.  de  prob. 

5 Leg.  I,  D.  de  exccpt.  XLIV,  1;  Leg.  19,  D.  de  prob.  et  praesumpt.  ; 
Maleville,  art.  1131,  Marbau,  Traité  de  la  trans,  n.  157;  Rolland  de  Villar- 
gues,  Rép.  v°  Cause  des  obi.;  Bounier,  n.  567;  Poujol,  art.  1131,  8;  Marcadé, 
art.  1315,  III;  contro  Duranton,  X 355;  Aubry  e Rau,  VI,  § 749,  pag.  327, 
3*  édit.  secondo  i quali  il  creditore  dovrebbe  provare  1’esistenza  della  causa. 
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o del  convenuto  ; secondo  che  l’uno  in  appoggio  della  sua 
dimanda,  l’altro  della  sua  eccezione  lo  allega;  ciò  è vero,  quan- 
d’anche il  fatto  sia  di  tal  natura  che  non  possa  provarsi,  pro- 
vando un  fatto  affermativo  contrario; 1 per  esempio,  colui  che 
dimanda  la  dichiarazione  di  assenza  di  una  persona,  deve  pro- 
vare che  questa  non  ha  dato  notizie  ; quegli  che  vuole  ripetere 
l’indebito  deve  provare  che  non  dovevaia  cosa  pagata;  e quegli 
che  vuole  valersi  di  un  diritto  subordinato  ad  una  condizione 
sospensiva  consistente  in  un  fatto  negativo,  deve  provare  resi- 
stenza di  questo  fatto.*  Però  il  giudice  non  può  esigere  del 
fatto  negativo  prova  cosi  rigorosa  come  del  fatto  positivo. 

Al  contrario  quegli  che  per  far  rigettare  una  dimanda  o 
respingere  un’eccezione,  si  limita  a negare  i fatti  sui  quali 
so  no  appoggiate,  non  è in  generale,  tenuto  a fare  alcuna  prova: 
ajjirmanti  non  neganti  incumbit  probatio.  3 


1 È stato  comunemente  insegnato  che  quegli  il  quale  allega  un  fatto  ne- 
gativo non  è tenuto  a provarlo  ; ammenoché  la  prova  non  possa  essere  fatta 
indirettamente  col  mezzo  di  quella  d'un  fatto  affermativo  contrario;  negativo 
non  est  probanda.  Questa  dottrina  introdottasi  per  falsa  interpretazione  delle 
Leggi  2,  D.  de  prob.  et  praesum.  e 23,  C.  de  prob.  e ebe  si  è procurato  di  ap- 
poggiare sulle  disposizioni  di  parecchie  decretali,  deve  essere  respinta  per  queste 
considerazioni.  V’hanno  senza  dubbio  delle  negative  cosi  indefinite  ed  assolate 
che  la  prova  ne  è impossibile:  ma  è difficile  a comprendere  che  tali  negative 
possano  formare  l'oggetto  di  contestazioni  giudiziarie,  perchè  i fatti  ai  quali  si 
collegano,  l'acquisto  o l’estinzione  dei  diritti,  sono  ordinariamente  limitati  e cir- 
coscritti da  circostanze  di  tempo  e di  luogo  che  permettono  di  farne  la  prova, 
benché  negativi.  Secondariamente  l' impossibilità,  anche  assoluta  in  cui  si  tro- 
vasse l’attore  di  giustificare  i fatti  negativi  che  servono  di  base  alla  sua  do- 
manda. non  sarebbe  un  motivo  sufficiente  di  esonerarlo  del  carico  della  prova 
per  gravarne  il  convenuto.  Infine  esistono  disposizioni  legislative  che  impongono 
incontrastabilmente  all'attore,  l’obbligo  di  provare  i fati!  negativi  sui  quali  fonda 
la  sua  dimanda,  benché  tali  da  non  risolversi  agevolmente  in  un’  affermazione 
contraria  (Aubry  e Rau,  VI,  g cit.  pag.  3*5,  nota  15  sull’autorità  di  Weber  e 
Steffter,  pag.  138  e seg.,  pag.  264,  280  e seg.,  di  Toullier,  Vili,  16-19,  di  Bon- 
nier,  n.  31-36,  e della  C.  di  Cass.  di  Parigi.  21  novembre  1826,  Syr.  27, 1,  34). 

* Leg.  10,  de  verb.  obi. 

3 L’adagio  riportato  nel  testo  e tratto  dalla  Leg.  2,  D.  de  prob.  et  praes. 
XXII,  3,  non  è vero  ebe  in  quanto  s’intende  in  tal  senso  (Vedi  Leg.  23,  C.  de 
prob.  IV,  19;  Marcadé,  art.  1315,  II;  Van  W'etter,  II,  § 403). 
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Il  carico  della  prova  consiste,  tanto  per  l’ attore,  quanto 
per  il  convenuto,  nel  dover  provare  quegli  elementi  o quelle 
condizioni  di  fatto,  il  cui  concorso  è necessario  pel  godimento 
del  diritto  o del  benefizio  legale  di  cui  l’uno  o l’altro  intende 
di  valersi;  di  guisa  che  dato  tal  concorso,  o la  dimanda  del- 
l’attore deve  essere  accolta,  o l’eccezione  del  convenuto  deve 
essere  ammessa;  per  esempio,  la  parte  che  respinge  un’azione 
o un’eccezione  di  nullità,  opponendo  l’esecuzione  dell’obbli— 
gazione  compiuta  dall’altra  parte,  deve  provare  non  solo  che 
questa  esecuzione  ha  avuto  luogo,  ma  eziandio  che  ha  avuto 
luogo  con  conoscenza  di  causa  e con  l’intenzione  di  sanare  la 
nullità. 

All’infuora  del  concorso  di  questi  elementi  o di  queste 
condizioni,  la  parte  cui  spetta  il  carico  della  prova,  non  deve 
provare  altro  ; e in  specie  quegli  che  deve  provare  di  possedere 
un  dato  diritto,  può  limitarsi  a dimostrare  di  averlo  acquistato: 
egli  non  è punto  tenuto  di  provare  che  niuna  causa  gli  ha 
impedito  l’acquisto  del  medesimo;  nò  che  non  è sopravvenuta 
veruna  cosa  che  lo  abbia  privato  di  tal  diritto,  o abbia  ri- 
stretto o modificato  il  diritto  medesimo  a vantaggio  dell’altra 
parte:  spetta  a questa  di  provare  qualunque  di  tali  fatti  che 
invoca;  perciocché  stabilito  l’acquisto  di  un  diritto,  è naturale 
di  presumere  la  conservazione  di  esso  sino  a prova  contraria; 
quindi  esempligrazia  la  parte  che  si  prevale  della  prescrizione 
non  è obbligata  di  provare  che  non  è stata  sospesa  nè  inter- 
rotta; e il  proprietario  che  sperimenta  l’azione  negatoria,  data 
la  prova  del  suo  diritto  di  proprietà,  non  è tenuto  a provare 
che  il  suo  fondo  non  è soggetto  a servitù,  a favore  di  altro 
fondo  preteso  dominante. 1 

I mezzi  della  prova  indiretta  sono,  come  si  diceva,  le  pre- 
sunzioni; ma  quelli  della  prova  diretta  sono  parecchi;  tali  sono 
gli  scritti,  le  deposizioni  de’testimoni,  la  confessione  delle  parti, 
il  giuramento,  gli  accessi  e le  ispezioni  di  luogo  e,  in  certi 
casi,  le  perizie:  la  legge  civile  non  provvede  intorno  a que- 


' Consulta  Leg.  4,  C.  de  probat. 
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st’ ultimo  mezzo  di  prova;  è invece  governata  dal  Codice  di 
procedura  civile  (art.  252  e seg.,  181  e 182,  209,  406  e seg., 

444,  543,  623,  663,  826,  875-882). 

SEZIONE  I. 

DELLA  PROVA  PER  ISCRITTO 
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14*7.  In  qual  forma  possa  redigersi  la  scrittura  privata  — Delle  formalità  della  scrittura  del- 
l'atto o del  buono  od  approvato:  in  che  consistano:  quando  siano  o no  necessarie 
— Quid,  so  non  siano  osservate  ? — Il  difetto  di  tale  formulità  è sanabile  — Quid 
iuris,  se  la  somma  espressa  nel  corpo  dell'atto  sia  diversa  da  quella  espressa  nel 
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148.  A quali  condizioni  sia  subordinata  la  prova  della  scrittura  privata:  riconoscimento  o 

verificazione  della  sottoscrizione  o scrittura  — A che  sia  tenuto  quegli  contro  il  quale 
la  scrittura  privata  vien. prodotta,  come  sqs?  — Quid  iuris,  quando  l'interessato  neghi 
il  proprio  carattere  o la  propria  sottoscrizione,  o i suoi  eredi  o aventi  causa  dichia- 
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149.  Del  valor  probatorio  della  scrittura  privata,  rispetto  allo  parti  contraenti,  ai  loro  eredi 

e aventi  causa:  fa  fede  come  l'atto  pubblico  — Quid  riguardo  ai  torzi?  Ma  la  scrittura 
privata  non  fa  prova  della  sue  data  se  non  fino  a prova  contraria,  rispetto  alle  parti 
interessate;  se  non  ò divenuta  legalmente  certa,  riguardo  ai  terzi  — Quali  persone 
a'  intendono  comprese  sotto  la  denominazione  di  terzi?  Quando  e con  quali  mezzi  la 
data  delle  scritturo  private  divenga  legalmente  certa. 

150.  Dei  libri  dei  commercianti,  considerati  come  scritture  private  e mezzi  dì  prova  — Fra 

quali  persone  facciano  o no  prova. 
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— Quid  dello  annotazioni  tendenti  a dimostrare  la  liberazione  del  dobitore,  e poste 
dal  creditore  in  calce,  in  margine,  o nel  dorso  del  titolo  o del  duplicato  di  no  titolo  eco.? 

— Della  prova  contraria  a tali  annotazioni  — Quid  delle  scritture  iu  fogli  volanti  ? 

— L'  autorità  giudiziaria  può  costringer  mai  le  parti  a produrre  le  carte  domestiche 
e i registri  ? 
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152.  Delle  tacche  o taglie  di  contrassegno  — Che  cosa  siano  — Qual  valore  probatorio  esse 

abbiano. 

153.  Delle  copie  degli  atti  pubblici  e privati  — Qual  valore  probatorio  esse  abbiano  — A quale 

condizione  sia  tal  loro  valore  subordinato. 

151  Degli  atti  di  ricogaizione  — Che  cosa  essi  siano  — Qual  valore  probatorio  essi  abbiano. 


142.  La  prova  per  iscritto  è quella  che  risulta  da  atto  pub- 
blico o da  scrittura  privata  (art.  1313).  Fra  le  scritture  private 
si  noverano  le  tacche  o taglie  di  contrassegno  (art.  1232). 

L’atto  pubblico  e la  scrittura  privata  costituiscono  prova 
per  iscritto,  tanto  se  siano  in  originale,  quanto  in  copia,  tanto 
se  meramente  originari,  quanto  se  riconosciuti  o rinnovati. 

Ma  l’atto  pubblico  e la  scrittura  privata  sono  richiesti  so- 
vente, come  formalità  solenne  e non  come  mezzo  di  prova  della 
convenzione.  1 

143.  L’atto  pubblico  è quello  che  è stato  ricevuto  o redatto 
colle  richieste  formalità  da  un  notaio  o da  altro  pubblico  ufficiale 
autorizzato,  nel  luogo  ove  l’atto  è seguito,  ad  attribuirgli  la 
pubblica  fede  (art.  1315). 

A costituir  quindi  l’atto  pubblico  sono  necessarie  tre  con- 
dizioni : 

1°  Che  l’atto  sia  ricevuto  o redatto  da  un  ufficiale  au- 
torizzatovi. Per  esservi  autorizzato,  l’ufficiale  deve  essere  in- 
nanzi tutto  capace  di  ricever  l’atto,  per  ragione  delle  sue 
attribuzioni.  Quindi  non  sarebbe  valido  come  atto  pubblico,  un 
istrumento  di  vendita  che  fosse  stato  ricevuto  da  un  prefetto, 
in  luogo  del  notaio  ; nè  una  donazione  ricevuta  da  un  cancel- 
liere o segretario  di  tribunale;  * parimente  non  sarebbe  valido 
l’atto  che  un  notaio  destituito  o sospeso  ricevesse  dopo  la 
notifica  della  destituzione  e della  sospensione.  Sarebbe  invece 
valido,  se  lo  avesse  ricevuto  dopo  la  dichiarazione  ma  prima 
della  notifica  delle  medesime:  molto  più  sarebbe  valido  l’atto 
ricevuto  da  una  persona  che  fu  nominata  notaro,  senza  avere 
i requisiti  voluti  dalla  legge  per  validità  della  nomina. 3 Secon- 


1 Vedi  sopra  n.  49  e Appendice  in  fine  del  volume. 

* Torino.  «4  febbraio  «870,  G.  XXII,  8,  «OS. 

* Duranton,  XIII,  77;  Bonnier,  n.  354;  Marcadé,  art.  «317,  I. 
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dariamente  l’uffiziale  dev’esser  competente  per  ragione  del 
luogo  in  cui  deve  esercitare  il  suo  ufficio;  perciò  non  sarebbe 
valido,  come  atto  pubblico,  l’istrumento  di  vendita  ricevuto  in 
Modena  da  un  notaio  di  Bologna; 

2°  Che  l’atto  sia  redatto  colle  formalità  prescritte  dalla 
legge  sotto  pena  di  nullità;  non  sarebbe  dunque  valido  per 
esempio,  l’atto  pubblico  di  vendita  che  non  fosse  stato  firmato 
dal  notaro. 

L’atto  pubblico  fa  piena  fede  della  convenzione  ( quod 
conventum  estj,  e dei  fatti  fquod  actum  est ) enunciativi  dal  no- 
taio o da  qualunque  altro  pubblico  ufficiale  che  lo  ha  ricevuto, 
sia  come  compiuti  da  essi  medesimi,  sia  come  seguiti  alla  loro 
presenza.  Tutto  ciò  è ritenuto  per  vero  sino  a prova  di  falso; 
perciocché  se  non  è vero,  il  pubblico  ufficiale  ha  dovuto  com- 
mettere un  falso.  Quindi  sino  a prova  di  falso,  si  ha  per  vera 
fra  le  altre  cose,  la  data  che  l’atto  porta;  le  firme  che  vi  sono 
segnate;  la  osservanza  delle  altre  formalità  che  vi  è menzionata; 
la  realtà  delle  dichiarazioni  riferitevi,  come  fatte  dalle  parti; 
e la  enumerazione  del  denaro  che  vi  sia  notata  (art.  1318). 1 * 
Ma  quanto  alla  sincerità  delle  dichiarazioni  che  possono  essere 
state  fatte  dalle  parti  al  pubblico  ufficiale  e da  esso  riferite 
nell’atto  questo  non  fa  fede  che  sino  a prova  in  contrario 
(art.  e arg.  art.  363  alinea  1°  e arg.  a contr.  art.  1318);  la  quale 
può  esser  fatta  anche  col  mezzo  di  presunzioni.  * Ciò  è vero 
anche  in  ordine  alla  dichiarazione  di  maggiore  età  fatta  dai 
contraenti  ; non  essendo  punto  tenuto  il  notaio  che  riceve  l’atto 
pubblico  a verificare  e quasi  a garantire  la  verità  della  me- 
desima. 3 

Di  questa  convenzione  e di  questi  fatti  l’atto  pubblico  fa 
piena  fede  non  solo  fra  le  parti  ma  eziandio  riguardo  ai  terzi 


1 Consulta  Lcg.  10,  D.  de  prob.  XXII,  3;  Leg.  6,  C.  de  re  iud.  VII,  SS; 
Lcg.  11,  C.  qui  pot.  Vili,  18. 

1 C.  C.  Torino,  81  marzo  1866,  B.  XVIII,  I,  168 

3 Napoli,  17  giugno  1870,  B.  XXII,  8,  458. 
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(arg.  art.  1317  e arg.  art,  a contr.  art.  1318).  1 * I terzi  inoltre, 
sebbene  non  possono  valersi  di  un  contratto  a cui  furono  estranei, 
per  desumerne  titoli  pei  propri  diritti  o per  le  altrui  obbliga- 
zioni, quantunque  stipulato  per  atto  pubblico,  possono  nondi- 
meno allegarlo  come  mezzo  di  prova  di  un  determinato  fatto 
(arg.  art.  1317  princ.).  * 

L’atto  pubblico  fa  pure  prova  di  quelle  cose  le  quali  non 
sono  state  espresse  che  in  modo  enunciativo,  purché  l’enun- 
ciativa3 abbia  un  diretto  rapporto  colla  disposizione  (art.  1312); 4 
cosi  per  esempio,  se  in  un  atto  pubblico  in  cui  sia  riconosciuta 
una  rendita  perpetua,  è enunciato  che  il  suo  ammontare  pri- 
mitivo fu  ridotto  col  rimborso  di  parte  del  capitale  e che  la 
rendita  fu  pagata  sino  ad  un  tempo,  esso  fa  prova  di  tale 
rimborso  e tale  pagamento,  perchè  hanno  un  rapporto  diretto 
col  riconoscimento  della  rendita  che  è l’oggetto  principale  del- 
l’atto medesimo.  Ma  le  enunciative  estranee  alla  disposizione 
non  possono  servire  che  per  un  principio  di  prova  (art.  1318); 
esempligrazia,  se  un  atto  pubblico  di  prestito  enuncia  che  il 
denaro  che  il  mutuante  dà  a prestito,  gli  è stato  donato  da 
un  terzo,  non  fa  prova  della  donazione;  perocché  non  ha  rap- 
porto diretto  col  prestito  che  è il  contenuto  essenziale,  l’og- 
getto principale  dell’atto  medesimo;  costituisce  però  un  prin- 
cipio di  prova  della  donazione  contro  il  mutuante  e a favore 
di  coloro  che  hanno  interesse  di  provarla.  Delle  enunciative 
che  hanno  un  diretto  rapporto  colla  disposizione  l’atto  pub- 
blico non  fa  prova  che  tra  le  parti  (art.  1318). 


1 Consulta  Log,  II,  C.  qui  potior.  Vili,  18;  Bonnier,  Traité  thèoriquo  et 
prnlique  des  preuves,  pag.  394;  Aubry  o Rau,  VI,  § 755,  pag.  371;  Marcadé, 
art.  1819,  II;  Mourlon,  II,  1585  e 1586. 

* C.  C.  Firenze,  18  dicembre  1871,  A.  V,  I,  406. 

3 4 Chiamasi  enunciativa  la  clausola  dell’attq  pubblico  in  cui  è riferito 
un  fatto  che  potrebbe  essere  soppresso  nell’atto;  senza  alterare  la  sostanza  della 

operazione  principale  dell’atto  medesimo.  Chiamasi  disposizione  a dispositiva  la 
clausola  che  contiene  l’operazione  che  le  parti  hanno  voluto  principalmente  com- 
piere dimodoché,  soppressa  la  dispositiva,  l’atto  subirebbe  un  cambiamento  so- 
stanziale. 
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Gli  stessi  effetti  degli  atti  pubblici  e nei  medesimi  rapporti, 
sono  prodotti  dalle  contro-dichiarazioni  fatte  per  atto  pubblico 
(arg.  art.  1317  e arg.  a contr.  art.  1319).  Ma  le  contro-dichia- 
razioni fatte  per  scrittura  privata  non  possono  aver  effetto  che 
fra  le  parti  contraenti  ed  i loro  successori  a titolo  universale; 
perocché  in  questo  secondo  caso  esse  sono  destinate  ordina- 
riamente a rimanere  segrete  fra  le  medesime  parti  (art.  1319).1 

Chiamansi  contro-dichiarazioni  gli  atti  contenenti  modi- 
ficazioni o derogazioni  apportate  dalle  parti  ad  una  convenzione 
o ad  una  disposizione  anteriormente  fatta. 

Ogni  atto  contrattuale  ricevuto  da  un  notaro  o da  altro 
uffiziale  pubblico  autorizzato  a riceverli,  ha  eziandio  la  forza 
di  titolo  esecutivo  che  può  dar  luogo  alla  esecuzione  forzata, 
giusta  le  disposizioni  del  Codice  di  procedura  civile  (artico- 
li 553-576  di  questo  Codice).  Non  è di  ostacolo  alla  esecuzione 
del  medesimo  la  circostanza  che  sia  impugnato  di  falso  prin- 
cipale per  supposizione  di  persona,  concernente  una  delle  parti, 
quando  soprattutto  la  persona  in  quistione  abbia  contratto  una 
semplice  obbligazione  accessoria,  e non  sia  in  causa,  e la  con- 
troversia riguardi  le  altre  parti  che  hanno  firmato  l’atto,  e 
adempiuto  parzialmente  le  obbligazioni  assunte  con  esso.  * 

144.  L’atto  pubblico  può  essere  impugnato  con  la  querela  di 
falso  in  giudizio  tanto  civile  quanto  penale  (art.  296  e seg.  Cod. 
di  proc.  civ.  e 1317  Cod.  civ.).  In  giudizio  civile  la  querela  di 
falso  può  essere  proposta  sia  come  oggetto  principale  della 
causa,  sia  incidentalmente  nel  corso  di  essa,  giusta  le  regole 
del  Codice  di  procedura  civile  (art.  296  e seg.).  In  giudizió  pe- 
nale, la  querela  di  falso  è subordinata  alle  leggi  del  Codice 
penale. 

Pendente  in  giudizio  civile  la  querela  di  falso,  la  esecu- 
zione dell’atto  .pubblico  può  secondo  le  circostanze,  essere 
temporaneamente  sospesa  dall’autorità  giudiziaria:  pendente 
in  giudizio  penale,  l’esecuzione  del  medesimo  resta  sospesa  di 


1 Consulta  Marcadé,  art.  4321. 

* Consulta  C.  C.  Napoli,  46  giugno  4869,  B.  XXI,  4,  368. 
Istituzioni  Vol.  V.  49 
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diritto  col  mandato  di  cattura.  Sino  a che  il  mandato  di  cattura 
non  sia  rilasciato,  la  sospensione  dell’esecuzione  è solamente 
in  facoltà  dell'autorità  giudiziaria  (art.  1317). 

Se  l’ atto  pubblico  sia  dichiarato  falso,  perde  necessaria- 
mente ogni  virtù  probatoria  ed  esecutiva. 

Infine  contro  il  contenuto  di  un  atto  pubblico  è ammissi- 
bile pur  anco  la  prova  testimoniale.  1 

145.  Sono  atti  nulli  come  pubblici  quelli  i quali  mancano 
di  una  delle  condizioni  richieste  per  la  loro  validità;  2 quindi 
sono  nulli,  come  atti  pubblici,  quelli  ricevuti  da  un  uffiziale 
incompetente  od  incapace,  o mancanti  di  alcuna  delle  formalità 
richieste  sotto  pena  di  nullità. 3 Essi  però  valgono  come  scritture 
private,  quando  sieno  stati  sottoscritti  dalle  parti  (art.  1316).  4 
Se  più  sono  le  parti  che  congiuntamente  o solidariamente  in- 
tervennero nell’atto,  è necessario  che  questo  sia  sottoscritto 
da  tutte  ; se  una  sola  non  siasi  sottoscritta,  l’ atto  non  vale 
come  scrittura  privata  neppure  contro  quelle  che  l’hanno  sot- 
toscritto. 5 A tal  effetto  oltre  la  sottoscrizione  delle  parti,  non 
si  richiede  altra  formalità  e in  specie  non  si  richiede  quella 
voluta  dall’articolo  1325;  nel  caso  in  cui  nell’atto  che  si  volle 
far  pubblico,  una  sola  delle  parti  siasi  obbligata  a pagare  una 
somma  di  danaro  o a dare  altra  cosa  valutata  in  quantità.  4 

Conseguentemente,  non  ostante  la  nullità  dell’  atto  come 
pubblico,  avrà  effetto  la  convenzione  contenutavi,  ove  da  una 
parte  esso  valga  come  scrittura  privata;  e dall’altra  per  la 
sua  esistenza  e validità  non  sia  richiesto  l'atto  pubblico  ma 
basti  la  scrittura  privata  ; quali  sono  fra  le  altre  le  convenzioni 


1 Vedi  Torino,  30  luglio  1869,  B.  XXI,  2,  508. 

1 Vedi  sopra  n.  143. 
s Consulta  Marcadé,  art.  1318,  V e VI. 

4 Consulta  C.  C.  Napoli,  3 agosto  1869,  B.  XXI,  1,  566. 
s Bonnicr,  n.  376;  Aubry  e Rau,  VI,  § 755,  pag.  376  testo  e nota  62  ; 
Marcadé,  art.  1318,  IV;  contro  Toullier,  Vili,  185-187;  Duranton,  XIII,  72. 

6 Bonnier,  n.  377;  Duranton,  XIII,  71;  Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  374 
testo  e nota  57;  Marcadé,  art.  1318,  I;  Mourlon,  lì,  1536. 
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e gli  altri  atti  enumerati  nell’articolo  1314;  inquantochè  pos- 
sono farsi  non  solo  per  atto  pubblico  ma  anche  per  iscrittura 
privata.  Al  contrario  se  la  esistenza  e la  validità  della  con- 
venzione sia  subordinata  alla  forma  dell’atto  pubblico  sia  per 
disposizione  di  legge,  sia  per  volontà  delle  parti,  non  giova 
punto  che  questo  equivalga  a scrittura  privata;  come  se  per 
esempio,  si  trattasse  della  donazione  o del  contratto  di  matri- 
monio. 1 ' 

146.  Dall’atto  pubblico  passando  alle  scritture  private, 
noterò  innanzi  tutto  che  sotto  la  voce  di  scrittura  privata,  si 
comprendono  le  scritture  private  propriamente  dette,  i libri  di 
commercio,  i registri  e le  carte  domestiche. 

La  scrittura  privata  è ogni  atto  fatto  per  iscritto  senza 
l’intervento  di  pubblico  uffiziale  e munito  della  sola  sottoscri- 
zione delle  parti. 

Una  è la  condizione  essenziale  alla  esistenza  della  scrittura 
privata  ; la  sottoscrizione  delle  parti.  Essa  non  può  essere 
supplita  nè  da  segno  di  croce,  nè  da  qualunque  altro  segno. 
Debbono  sottoscriversi  tutte  le  parti;  attalchè  se  alcuna  di 
esse  non  l’abbia  sottoscritta,  l’atto  si  ha  come  non  fatto  e non 
costituisce  neppure  un  principio  di  prova  per  iscritto  contro 
di  essa.  * 

La  firma  può  essere  apposta  prima  o dopo  la  redazione 
dell’atto;  nel  primo  caso  chiamasi  firma  in  bianco.  L’atto  firmato 
in  bianco  fa  prova  delle  convenzioni  e di  tutte  le  altre  cose 
che  dipoi  vi  sono  state  scritte.  Questa  regola  però  va  soggetta 
ad  eccezione:  aj  nel  caso  in  cui  il  firmatario  riesca  a fare  la 
prova  in  contrario;  questa  prova  però  non  ha  effetto  contro  i 
terzi  che  in  base  a tale  atto  hanno  contrattato  in  buona  fede 
con  l’altra  parte;  b)  nel  caso  in  cui  il  medesimo  provi  che  la 
firma  in  bianco  fu  frodolentemente  sottratta  alla  persona  a cui 
l’aveva  affidata,  o che  sul  foglio  da  lui  firmato,  fu  scritto  il 
contenuto  da  un  terzo  all’insaputa  di  quella. 


1 Marcadé,  art.  1318,  VI. 

* Aubry  e Rao,  VI,  § 756,  pag.  378. 
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147.  La  scrittura  privata  può  esser  redatta  in  qualunque 
forma;  perocché  la  legge  non  subordina  la  validità  di  essa  a 
veruna  speciale  formalità.  Quindi  può  essere  scritta  in  lingua 
straniera;  non  essere  datata;  avere  interlinee;  eie  postille  sono 
valide,  benché  non  sottoscritte  particolarmente  dalle  parti.  1 

Ma,  ove  si  tratti  di  polizza  o di  promessa  per  iscrittura 
privata,  colla  quale  una  sola  delle  parti  si  obbliga  verso  l’ altra 
di  pagarle  una  somma  di  danaro  o di  darle  altra  cosa  valutata 
in  quantità,  si  richiede  che  sia  scritta  per  intero  di  mano  di 
chi  la  sottoscrive  ; o per  lo  meno  è necessario  che  questi  alla 
sua  sottoscrizione  aggiunga  di  propria  maqp  un  buono  od  ap- 
provato indicante  in  lettere  per  disteso  la  somma  o la  quantità  • 
della  cosa;  essendosi  dimostrato  dall’esperienza  come  pericoloso 
l’ ammettere  per  prova  sufficiente  di  un’ obbligazione  la  sola 
sottoscrizione  della  parte  che  in  questa  ipotesi  si  obbliga  (ar- 
ticolo 1325).  Nulla  rileva  che  l’atto  sia  sottoscritto  da  una  sola 
persona  o da  più  persone  obbligatesi  congiuntamente  o soli— 
dariamente  ; inquantochè  in  questa  seconda  ipotesi  ciascuna 
deve  fare  alla  sua  sottoscrizione  la  suddetta  aggiunta,  benché 
l’atto  sia  stato  scritto  per  intero  di  mano  di  alcuna  di  esse;  * que- 
st’ultima  però  non  è tenuta  allora  a fare  la  medesima  aggiunta 
alla  sua  sottoscrizione.  È parimente  indifferente,  a questo  ri- 
guardo, la  forma  e la  natura  dell’ obbligazione  assunta;  e le 
circostanze  in  cui  è stata  contratta;  quindi  per  esempio,  questa 
formalità  dev’essere  osservata,  se  trattisi  di  un  chirografo, 
con  cui  un  padre  ringrazia  taluno  di  aver  reso  possibile  a suo 
figlio  1’  ufficio  di  agente  di  cambio,  col  prestargli  la  cauzione 
di  lire  mille  di  rendita,  e si  obbliga  di  tenerlo  indenne  da  ogni 
danno. 3 Parimente  dev’essere  osservata,  ove  si  tratti  di  liqui- 
dazione di  conto,  nella  quale  una  delle  parti  si  obblighi  di 


' Vedi  Toullier,  Vili,  457-269;  Duranton,  XIII,  147  e 148;  Aubry  e 
Rau,  VI,  § cit.  pag.  377-378  testo  e nota  11. 

* Vedi  Toullier,  Vili,  300  e 301  ; DurantoD,  XIII,  179;  Bonnior,  n.  550- 
Aubry  e Rau,  toro,  e § cit.  pag.  389;  Marcadé,  art.  1346, 1347,  II. 

3 C.  C.  Torino,  46  luglio  1866,  B.  XXVIII,  1,  585. 
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pagare  il  residuo  ; ove  si  tratti  di  ricognizione  di  deposito;  di 
costituzione  di  rendita  ; di  obbligazioni  unilaterali  principali  od 
accessorie.  Infine  deve  osservarsi  nel  caso  di  un’ obbligazione 
unilaterale  contratta  in  un  atto  ad  essa  esclusivamente  desti- 
nato; ovvero  in  una  clausola  speciale  di  un  atto  il  cui  oggetto 
principale  sia  un  contratto  bilaterale.  1 * 

Ma  per  eccezione  l’anzidetta  formalità  non  è richiesta:  a) 
quando  si  tratti  di  materie  commerciali  (art.  1325);  bj  quando  la 
somma  di  denaro  non  è determinata,  ola  cosa  non  può  valutarsi 
in  quantità  nel  giorno  in  cui  si  contrae  l’obbligazione  unilate- 
rale; * c)  infine  quando  si  tratti  di  quietanza.  3 

Le  condizioni  della  formalità  del  buono  od  approvato,  devono 
osservarsi  con  rigore;  quindi  si  avrebbe  per  mancata,  se  la 
somma  o quantità  della  cosa  vi  fosse  indicata  in  cifre;  e molto 
più  se  la  parte  che  si  è obbligata,  approvasse  solamente  la  sua 
sottoscrizione. 

Il  difetto  della  formalità  di  scrittura  dell’  atto  privato  o del 
buono  od  approvato  non  pregiudica  punto  alla  validità  della 
obbligazione;  4 5 toglie  sibbene  all’atto  non  scritto  per  intero  di 
mano  della  persona  che  si  è obbligata,  o mancante  della  for- 
malità del  buono  od  approvato,  la  forza  di  fare  piena  prova  della 
obbligazione.  Il  giudice  però  ha  la  facoltà  di  considerarlo  come 
un  principio  di  prova  per  iscritto;  in  forza  del  quale  perciò 
giusta  i principi  generali,  la  persona  verso  cui  1’  obbligazione 
medesima  fu  contratta,  può  valersi  dei  testimoni  e delle  pre- 
sunzioni per  completarne  la  prova,  ed  essere  anche  autorizzata 
a deferire  il  giuramento  suppletorio  all’altra  parte.  6 


1 Consulta,  su  queste  diverse  decisioni,  Toullier,  Vili,  301  e seg.;  Duran- 
ton,  XIII,  171  e seg.;  Aubry  c Rau,  tom.  e § cit.  pag.  390-391. 

* Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  391  e 39*  testo  e nota  64. 

9 Duranton,  XIII,  169;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  398. 

* Toullier,  Vili,  881  ; Duranton,  XIII,  487  e 488;  Aubry  e Rau,  tom.  e 
§ cit.  pag.  394;  Marcadé,  art.  1386-1387,  III;  Mourlon,.  II,  4366. 

5 Vedi  Merlin,  Rép.  v°  Billet,  § 4;  Toullier,  Vili,  884, • Duranton,  XIII,  487 

e seg.;Bonoier,  n.  534;  Aubry  e Rau,  tona,  e § cit.  pag.  394  testo  e note  73  e 76. 
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Il  difetto  dell'  una  o dell’  altra  formalità  non  si  sana  nè 
colla  prescrizione  quinquennale;  1 * nè  con  l’esecuzione  parziale 
dell’ obbligazione.  * 

Quando  la  somma  espressa  nel  corpo  dell’atto  è diversa 
da  quella  espressa  nel  buono,  siane  maggiore  o minore,  si 
presume  che  l’obbligazione  sia  per  la  somma  minore;  ancorché 
l’atto  come  pure  il  buono  siano  scritti  per  intero  di  mano  di 
colui  che  si  è obbligato  ; questa  regola  peraltro  in  tanto  è 
applicabile  in  quanto  non  si  provi  dall’  interessato  in  qual  parte 
sia  precisamente  l’errore  (art.  1326). 

148.  La  scrittura  privata  benché  valida  nella  forma,  non 
fa  prova  che  in  quanto  ne’ congrui  casi,  la  sottoscrizione  o la 
scrittura  sia  riconosciuta,  o sia  stata  precedentemente  verificata 
in  giudizio  e dichiarata  vera  (arg.  art.  1320).  3 Non  è però  ne- 
cessario che  quegli  il  quale  voglia  valersene,  faccia  anticipa- 
tamente dimanda  formale  del  riconoscimento,  o della  verifica- 
zione: basta  che  notifichi  ed  opponga  l’atto  al  suo  avversario 
e che  questi  taccia;  perciocché  il  silenzio  di  lui  equivale  al 
riconoscimento  o alla  verificazione.  4 

Se  la  scrittura  privata  sia  prodotta  contro  colui,  del  quale 
porta  apparentemente  la  firma,  egli  è tenuto  a riconoscere  o a 
negare. formalmente  il  proprio  carattere  o la  propria  sottoscri- 
zione; ma  se  è prodotta  contro  i suoi  eredi  ed  aventi  causa, 
questi  possono  limitarsi  a dichiarare  di  non  conoscere  il  ca- 
rattere o la  sottoscrizione  del  loro  autore  (art.  1321). 

Ove  la  parte  neghi  il  proprio  carattere  e la  propria  sot- 
toscrizione o i suoi  eredi  e aventi  causa  dichiarino  di  non 
conoscerla,  il  giudice  prima  di  pronunziare  la  sentenza,  deve 
decidere  sulla  verità  dell’  atto,  benché  non  ne  sia  stata  chiesta 


1 Duraoton,  XIII,  185;  Aubry  e Rao,  VI,  § cit.  pag.  395. 

* Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  395  testo  e nota  78;  contro  Toullier,  Vili,  301 

3 Consulta  Leg.  16  princ.;  Log.  SO,  C.  de  prob.;  Nov.  49,  cap.  II;  Nov.  73, 
cap.  VI;  Auth.  Illud  etiam  iudicavimus,  ad  Leg.  30,  C.  eod. 

4 Toullier,  Vili,  329;  Durautoo,  XIII,  113  e 114;  Aubry  e Rau,  VI, 

§ cit.  pag  396.  . 
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formalmente  la  verificazione.  A tal  effetto  deve  egli  ordinarne  la 
verificazione,  che  perciò  chiamasi  giudiziale  (art.  1322);  salvochè 
trovi  nel  processo  della  causa  elementi  sufficienti  per  convincersi 
della  verità  o della  falsità  dell’atto,  e conseguentemente  per 
ammetterlo  o rigettarlo.  1 Nulla  rileva  del  resto  che  l’ atto  sia 
negato  o non  sia  riconosciuto  per  intero  o in  parte. 1 Ove  debba 
procedersi  al  giudizio  di  verificazione,  non  può  veruna  delle 
parti  pretendere  che  la  perizia  calli grafa  sia  preferita  alla  prova 
testimoniale,  essendo  in  facoltà  del  giudice  di  valersi  dei  di- 
versi mezzi  all’uopo  indicati  dalla  legge.  3 

La  verificazione  dell’  atto  può  domandarsi  in  via  principale 
e incidentale; 4 e può  farsi  col  mezzo  di  titoli,  di  periti  e te- 
stimoni. Ma  è riservata  al  giudice  la  facoltà  di  ordinare  che 
si  proceda  alla  verificazione  con  tutti  e tre  i mezzi  cumulati- 
vamente o successivamente  ; e di  decidere  sul  risultamento  di 
uno  di  essi  soltanto. 5 

Si  hanno  poi  per  riconosciute  le  sottoscrizioni  autenticate 
da  un  notaio.  Questi  non  può  autenticare  le  sottoscrizioni  che 
non  siano  apposte  alla  presenza  sua  e di  due  testimoni,  pre- 
messo l’accertamento  dell’identità  delle  persone  dei  contraenti 
(art.  1323). 

149.  La  scrittura  privata  riconosciuta  da  quello  contro  cui 
si  produce,  o legalmente  considerata  come  riconosciuta,  ha  la 
stessa  fede  dell’atto  pubblico  fra  quelli  che  l’hanno  sottoscritta, 
e fra  i loro  eredi  ed  aventi  causa;  ma  non  riguardo  ai  terzi 
(art.  1322).  8 Quindi  fra  le  altre  cose,  la  scrittura  privata  come 


1 Boncenne,  Théorie  de  la  procédure  civile,  111,  pag.  486;  Chauveau  sur 
Carré,  Lois  de  la  procédure  civile,  I,  quest.  803  ter;  Aubry  e Rau,  VI,  § cit. 
pag.  396  c 397  testo  e nota  84. 

* Aubry  e Rau,  toni.  § e pag.  cit. 

1 C.  C.  Napoli,  S6  marzo  1868,  B.  XX,  1,  309. 

4 Aubry  e Rau,  Ioc.  cit. 

5 Aubry  e Rau,  Ioc.  cit. 

6 Questa  regola  nel  diritto  patrio  è assoluta;  essendo  impossibile  di  am- 
mettere la  eccezione  della  Leg.  11  in  fine,  C.  qui  pot.  Vili,  18;  perciocché  la 
pubblicità  della  iscrizione  ipotecaria  ba  surrogato  quella  specie  di  quasi-pub- 
blicitn  risultante  dalla  firma  di  tre  testimoni. 
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l’atto  pubblico,  fa  prova  tra  le  parti  anche  di  quelle  cose,  le 
quali  non  sono  state  espresse  che  in  modo  enunciativo  ; purché 
l’enunciativa  abbia  un  diretto  rapporto  colla  disposizione;  e 
non  serve  che  per  un  principio  di  prova  in  riguardo  all’ enun- 
ciative estranee  alla  disposizione  (art.  1318).  1 Ma  quantunque 
il  carattere  o la  sottoscrizione  sia  stata  riconosciuta  o sia  tenuta 
per  tale,  la  parte  contro  cui  si  produce  un  atto  privato,  ha 
sempre  il  diritto  di  proporre  le  sue  ragioni  contro  il  contenuto 
del  medesimo,  benché  non  abbia  fatta  alcuna  riserva  al  momento 
della  ricognizione  (art.  1324).  L’impugnativa  del  contenuto  però 
non  basta  ad  impedire  la  esecuzione  provvisoria  della  sentenza, 
giusta  l’articolo  363,  n.  1°,  del  Codice  di  procedura  civile.  8 
Ma  gli  atti  privati,  a differenza  dei  pubblici,  non  fanno 
prova,  neppure  fra  le  parti  e i loro  eredi  e aventi  causa,  della 
data  che  sino  a prova  contraria;  questa  può  esser  fatta  anche 
con  le  semplici  presunzioni.  Riguardo  poi  ai  terzi,  le  scritture 
private  non  fanno  prova  della  loro  data,  se  non  quando  sia 
divenuta  legalmente  certa.  Ciò  è vero  anche  rispetto  alle  scrit- 
ture private  legalmente  riconosciute.  3 

Devono  considerarsi  per  terzi  in  questa  materia,  tutti  gli 
aventi  causa  di  una  delle  parti,  a titolo  particolare,  che  possono 
valersi  de’ loro  diritti  in  nome  proprio;  per  esempio  debbono 
considerarsi  come  terzi,  due  acquirenti  delle  stesse  azioni  com- 
merciali da  uno  stesso  cedente;  talché  deve  prevalere  il  contratto 
avente  data  certa.  * Al  contrario  non  possono  considerarsi  come 
terzi  coloro  che  esercitano  un  diritto  in  nome  del  loro  autore, 
nella  qualità  sia  di  eredi  sia  di  creditori,  giusta  la  disposizione 
dell’articolo  1235.  Quanto  ai  terzi  estranei,  è evidente  che  ad 
essi  nulla  può  interessare  che  l’atto  abbia  data  certa  o no; 
perciocché  non  li  riguarda  punto,  come  rei  inter  alios  acta.  5 


1 Vedi  Casale,  1 maggio  <867,  B.  XIX,  2,  222. 

* Torino,  21  agosto  1866,  B.  XVIII,  2,  457. 

3 C.  C.  Torino,  9 maggio  1867,  B.  XIX,  I,  334. 

4 C.  C.  Torino,  23  agosto  1367,  B.  XIX,  1,  5S3. 

5 Consulta  su  questi  diversi  punti;  Marinier,  Revue  pratique,  1856  e 1857, 
I,  490,  II,  73  e 262;  Bonnier,  n.  629  c seg  ; Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  399-407 
testo  e note  ; Marcadé,  art.  1 328. 
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La  data  delle  scritture  private  diviene  certa  e perciò  com- 
putabile riguardo  ai  terzi  : 

1°  Dal  giorno  in  cui  sono  state  trascritte  o depositate 
nell’ uffizio  di  registro  (art.  1327).  La  registrazione  dev’ esser 
fatta  nell’ufficio  competente  sotto  pena  di  nullità;  per  esempio 
la  registrazione  di  un  affitto  di  beni  immobili  eseguita  in  un 
ufficio  diverso  da  quello  del  luogo  in  cui  i beni  sono  situati, 
è nulla;  e non  vale  quindi  ad  attribuire  data  certa  al  medesimo; 1 

2*  Dal  giorno  nel  quale  colui  o uno  di  coloro  che  le 
hanno  sottoscritte,  è morto  o posto  nella  fisica  impossibilità  di 
scrivere;  esempligrazia  per  paralisi  o resezione  delle  mani; 

3°  Dal  giorno  in  cui  la  sostanza  delle  medesime  scritture 
è comprovata  da  atti  stesi  da  uffiziali  pubblici,  come  sarebbero 
i processi  verbali  di  apposizione  di  sigilli  o d’inventario; 

4°  Finalmente  è certa  la  data,  quando  risulta  da  altre 
prove  equipollenti,  per  esempio,  dal  timbro  postale  in  una  lettera 
(art.  1327). 

É opinione  comune  che  la  disposizione  dell’articolo  1327 
non  sia  applicabile  alle  quietanze.  2 3 

150.  I libri  de’ commercianti,  quali  sono  definiti  dal  Codice 
di  commercio  (art.  16  e seg.),  fanno  fede  contro  di  essi  e a favore 
tanto  di  altri  commercianti,  quanto  di  persone  non  commer- 
cianti, giusta  la  disposizione  generale  ed  assoluta  della  legge 
(art.  1329).  Ciò  è vero,  quand’anche  i libri  non  siano  stati 
tenuti  in  modo  regolare;  altrimenti  la  colpa  e la  negligenza 
del  commerciante  che  li  ha  tenuti  irregolarmente,  tornerebbe 
a suo  vantaggio  (art.  23  Cod.  comm.).  8 Ma  quegli  il  quale 
vuol  valersi  dei  libri  dei  commercianti,  come  mezzo  di  prova 
a suo  vantaggio,  non  può  scinderne  il  contenuto  per  negare 
ciò  che  gli  è contrario  (art.  1329). 

Al  contrario  i libri  di  commercio  non  fanno  prova  contro 
le  persone  non  commercianti  senza  distinguere,  se  la  conven- 


1 C.  C.  Napoli,  i6  marzo  1868,  B.  XX,  4,  309. 

* Toullier,  Vili,  J49  e 450;  Duranton,  XVI,  804;  Bonnier,  n.  S70;  Mar- 
cadé,  art.  4 328,  V. 

3 Aubry  e Rau,  VI,  § 757,  pag.  409  testo  e nota  5. 
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zione  stipulatasi  fra  il  commerciante  e il  non  commerciante  e 
della  cui  prova  si  tratta,  sia  puramente  civile  per  il  non  com- 
merciante o costituisca  per  l’uno  e per  l’altro  un  atto  di  com- 
mercio. 1 Ove  però  trattisi  di  somministrazioni  fatte  dal  com- 
merciante alla  persona  non  commerciante,  e registrate  nei  libri 
di  commercio,  il  giudice  è autorizzato  a deferire  d’uffizio  il 
giuramento  all’una  o all’altra  parte  (art.  1329  e art.  23  Cod. 
comm.);  sempre  che  i medesimi  siano  tenuti  regolarmente; 
non  facendo  in  caso  contrario  prova  alcuna.  * Ma  non  può 
egualmente  ammettere  la  prova  testimoniale;  essendo  in  tale 
ipotesi,  limitato  a quell’effetto  il  valore  probatorio  dei  libri  di 
commercio.  3 

Per  quanto  infine  concerne  i commercianti  nei  loro  rapporti 
in  materie  commerciali,  i libri  di  commercio  possono  essere 
ammessi  in  giudizio  per  servire  di  prova  tra  i medesimi  nelle 
suddette  materie  (art.  21  Cod.  comm.). 

151.  Per  registri  e per  carte  domestiche  s’intendono  i 
libri  d’introito  e d’esito,  dei  crediti  e dei  debiti  tenuti  da  per- 
sone non  commercianti. 

1 registri  e le  carte  domestiche  non  fanno  fede  in  verun 
caso,  a favore  di  colui  che  le  ha  scritte  ; perciò  non  fanno  prova 
nè  del  possesso  di  un  suo  credito,  nè  della  liberazione  di  un 
suo  debito  (art.  1330).  Anzi  non  valgono  a favor  suo  neppure, 
come  principio  di  prova  per  iscritto.  * Ma  nulla  vieta  al  giudice 
di  desumerne  delle  presunzioni,  giusta  il  suo  savio  criterio.  5 

Al  contrario  i registri  e le  carte  domestiche  fanno  fede 
contro  colui  che  le  ha  scritte  nei  due  seguenti  casi;  cioè  : 


1 Pardessus,  Cours  de  droit  commerc.  I,  Z57;  Aubry  c Rau,  VI,  tona.  e 
§ cit.  pag.  409. 

* Pardessus,  loc.  cit.;  Toullier,  Vili,  368;  Duranton,  XIII,  196;  Bonnier, 
n.  634;  Aubry  e Rau,  VI,  § 757,  pag.  409. 

3 Bonnier,  n.  633;  Aubry  c Rau.  VI,  § cil.  pag.  409  testo  e nota  3;  Mar- 
cadé,  art.  13S9  e 1330,  II;  contro  Toullier,  Vili,  369  e IX,  70. 

4 Toullier,  Vili,  400;  Duranton,  XIII,  681,  Bonnier,  n.  605;  Aubry  e 
Rau,  VI,  § cit.  pag.  4M;  Marcadé,  art.  1331,  III. 

s Aubry  e Rau,  loc.  cit. 
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1°  Quando  enunciano  formalmente  la  ricevuta  di  un  pa- 
gamento (art.  1330  1°);  quantunque  la  enunciativa  si  trovi  rasa 
o cancellata;  purché  peraltro  sia  intelligibile;  1 * 

2°  Quando  contengono  una  espressa  menzione  che  l’an- 
notazione è stata  scritta  per  supplire  alla  mancanza  di  titolo 
a favore  del  creditore  (art.  1330  2°). 

Ma  nell’  una  e nell’altra  ipotesi  i registri  e le  carte  do- 
mestiche non  fanno  fede  che  sotto  la  condizione  che  siano  stati 
scritti  dalla  persona,  contro  cui  si  producono.  Se  non  sono 
scritti  da  lui,  è lasciato  al  prudente  arbitrio  del  giudice,  di 
determinare  giusta  le  circostanze,  sino  a qual  grado  essi  me- 
ritino fede.  * 

Medesimamente  qualunque  annotazione,  la  quale  tende  a 
dimostrare  la  liberazione  del  debitore,  posta  dal  creditore  in 
calce,  in  margine  o nel  dorso  di  un  suo  titolo  di  credito  il  quale 
sia  rimasto  sempre  presso  di  lui,  fa  fede  (art.  1331).  Le  due 
condizioni  alle  quali  è subordinata  la  prova  di  siffatta  anno- 
tazione, cioè;  a)  che  sia  posta  o scritta  dal  creditore;  l)  che  il 
titolo  di  credito  sia  rimasto  sempre  il  medesimo;  debbono  con- 
correre cumulativamente;  per  conseguenza  l’annotazione  scritta 
da  un  terzo,  non  fa  prova,  benché  il  titolo  sia  rimasto  sempre 
presso  il  creditore;  e l’annotazione  scritta  dal  creditore,  non 
fa  prova  se  il  titolo  non  sia  rimasto  sempre  presso  di  lui.  3 Ma 
oltre  queste  due  condizioni,  non  se  ne  richiede  altra,  e special- 
mente  non  si  richiede  che  porti  nè  la  data  nè  la  sottoscrizione 
del  creditore  (art.  1331). 

Fanno  egualmente  prova  le  annotazioni  (tendenti  sempre 
a dichiarare  la  liberazione  del  debitore)  poste  dal  creditore  nel 
dorso,  in  margine  o in  calce  del  duplicato  di  un  titolo  proprio 
del  debitore  o di  una  precedente  quietanza;  purché  tale  docu- 
mento si  trovi  presso  il  debitore  (art.  1331).  4 


1 Durantoo,  XIII,  *08;  Bonnier,  n.  605;  Aubry  e Rau,  VI,  § 768,  pag.  412 
testo  e nota  7. 

* Durantoo,  XIII,  *05  ; Aubry  e Bau,  VI,  § cit.  pag.  46 *. 

3 Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  4(3  testo  e nota  (I. 

4 Consulta  Marcadé,  art.  1331. 
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I 

Le  annotazioni  liberatorie  tanto  in  questa,  quanto  nella 
precedente  ipotesi  fanno  fede  contro  il  creditore,  benché  rase 
o cancellate;  seraprechè  siano  intelligibili.  1 

Quegli  al  quale  si  opponessero  le  enunciazioni  contenute 
nei  suoi  registri  o nelle  sue  carte  domestiche,  o le  annotazioni 
liberatorie  poste  in  titoli  di  credito  rimasti  sempre  presso  di 
lui,  può  provare  che  tali  enunciazioni  ed  annotazioni  furono 
da  lui  fatte  per  errore.  Può  a tal  fine  servirsi  di  testimoni  e 
di  semplici  presunzioni,  quand’anche  non  abbia  un  principio 
di  prova  per  iscritto.  * Ma  se  trattisi  di  annotazioni  liberatorie 
poste  in  un  duplicato  di  un  titolo  proprio  del  debitore  o di  una 
precedente  quietanza  la  prova  in  contrario  col  mezzo  dei  te- 
stimoni non  può  farsi,  se  non  v’ha  un  principio  di  prova  per 
iscritto;  perchè  queste  a differenza  di  quelle,  hanno  il  carattere 
di  veri  atti  (art.  e arg.  art.  1341).  3 

In  quanto  alle  scritture  in  fogli  volanti  le  quali  non  siano 
state  sottoscritte,  esse  per  regola  non  fanno  fede  contro  colui 
che  le  ha  scritte,  benché  enuncino  formalmente  la  ricevuta  di 
un  pagamento  o l’esistenza  di  un  debito  a favore  di  un  terzo. 

Ma  se  attese  le  circostanze  particolari  di  fatto,  il  giudice  ha 
in  esse  riconosciuto  la  forza  di  prova,  non  è ammesso  ricorso 
in  cassazione  contro  la  sentenza  di  lui.  * 

Per  regola,  l’autorità  giudiziaria  non  può  costringere  le 
parti  a produrre  i registri  e le  carte  domestiche  ; giusta  il 
principio  che  nemo  contro,  se  edere  tenetur,  quantunque  il  con- 
venuto sostenga  che  esse  contengano  la  prova  dei  pagamenti 
da  lui  fatti  e la  esistenza  dei  registri  e delle  carte  domestiche 
sia  provata.  Inoltre  il  rifiuto  di  esibirli  non  basta,  per  se  solo, 
a costituire  una  prova  qualunque  sufficiente  ad  autorizzare  il  • ■ 
giudice  a deferire  il  giuramento  suppletorio.  5 


1 Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  MS;  contro  Toullier,  Vili,  356. 

’ Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  415  testo  e nota  15. 

’ Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  415-416  testo  e nota  16. 

4 Consulta  Toullier,  Vili,  356;  Bonnier,  n.  604;  Aubry  e Rau,  VI,  § cit. 

pag.  415  testo  e nota  14;  Marcadé,  art.  1331,  V. 

5 Merlin,  Rép.  v°  Compulsoire,  § S;  Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  412  testo 
e nota  9;  contro  Toullier,  Vili,  404;  Duranton,  XIII,  SIO;  Marcadé,  art.  1331,  VI. 
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Ma  se  i registri  e le  carte  domestiche  siano  comuni  alle 
due  parti,  la  loro  esibizione  non  può  esser  rifiutata.  1 

152.  Per  tacca  o taglia  di  contrassegno  s’intende  un  le- 
gnetto  diviso  per  lo  lungo  in  due  parti  eguali,  del  quale  due 
persone  si  servono  per  provare  le  somministrazioni  in  minuto 
che  l’una  fa  giornalmente  all’altra.  A tale  effetto  la  persona 
che  fa  le  somministrazioni  ritiene  presso  di  sè  una  delle  parti 
che  chiamasi  propriamente  taglia,  e la  persona  che  le  riceve, 
ritiene  l’ altra  che  chiamasi  riscontro.  Ad  ogni  somministrazione 
le  due  parti  si  riuniscono  evi  si  fa  un  piccolo  taglio;  di  guisa 
che  il  numero  dei  tagli  indica  la  quantità  delle  somministrazioni. 

Le  tacche  o taglie  di  contrassegno  corrispondenti  a quelle 
del  contrassegno  di  riscontro  fanno  fede  fra  le  persone  le  quali 
usano  di  comprovare  con  tal  mezzo  le  somministrazioni  che 
fanno  e ricevono  al  minuto  (art.  1332). 

Se  non  venga  esibito  il  riscontro,  la  taglia  può  da  sola 
far  fede  fra  le  parti;  ove  consti  ; a)  che  1’ una  faceva  abitual- 
mente somministrazioni  all’altra;  l)  che  si  servivano  di  una 
taglia  per  comprovamela  quantità; altrimenti  sarebbe  in  potere 
del  debitore  il  distruggere  questo  mezzo  di  prova  del  suo  de- 
bito. Se  queste  due  condizioni  a cui  in  questa  ipotesi,  è subor- 
dinato il  valore  di  prova  della  taglia,  manchino,  questa  non 
può  fare  fede  alcuna:  ! anzi  non  può  neppure  assimilarsi  ad 
un  principio  di  prova  per  iscritto,  all’effetto  di  ammettere  la 
prova  testimoniale  o di  autorizzare  il  giudice  a deferire  il  giu- 
ramento suppletorio.  3 

153.  Le  copie  degli  atti  pubblici,  quando  sono  estratte 
dall’  atto  originale  e sono  autenticate  dal  notaio  o da  altro 
pubblico  uffiziale  che  li  ha  ricevuti  o che  è legittimamente 
autorizzato  ad  autenticarle,  fanno  fede  come  lo  stesso  originale. 


‘ Merlin,  loc.  cit.;  Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  413.  Quanto  alle  lettere 
confidciiziali,  vedi  voi.  Il,  n.  Sii. 

! Consulta  Merlin,  Rép.  v°  Taille  de  march.;  Toullier,  Vili,  4(i9;  Duran- 
ton,  XIII,  934;  Bonnier,  n.  614-616;  Aubry  e Rau,  VI,  A4 6;  Marcadé,  art.  1333. 
3 Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  41 6 testo  e nota  1 : contro  Duranton,  loc.  cit. 
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Fanno  ugualmente  fede  le  copie  delle  scritture  private,  il  cui 
originale  si  trova  depositato  in  pubblico  archivio,  quando  siano 
spedite  dall’archivista  in  conformità  dei  regolamenti  (art.  1333).  1 

Fanno  la  stessa  fede  le  copie  degli  atti  pubblici  estratte 
in  conformità  dei  regolamenti  dall’  archivista  sulla  copia  auten- 
tica depositata  nell’  archivio  dal  notaio  o da  altro  pubblico  uffi- 
ziale,  a cui  sia  dalla  legge  imposto  tale  obbligo  (art.  1334). 

In  questi  casi,  le  parti  non  possono  esigere  la  presenta- 
zione nel  luogo  del  giudizio  dell’atto  originale,  nè  della  copia 
depositata  nel  pubblico  archivio,  ma  possono  sempre  esigere 
la  collazione  della  copia  coll’originale,  e in  mancanza  di  questo 
colla  copia  depositata  nell’ archivio  (art.  1335). 

In  mancanza  dell’originale  e di  una  copia  depositata  in 
pubblico  archivio,  le  copie  autentiche  estratte  in  conformità 
delle  disposizioni  dei  riferiti  articoli  1333  e 1334,  fanno  tuttavia 
piena  fede,  purché  non  siano  rase  nè  diano  luogo  in  alcun 
modo  a sospetti  (art.  1336).  Chè  anzi  possono  anche  servire 
d’originale,  affine  di  estrarre  altre  copie,  qualora  si  trovino 
in  un  pubblico  registro,  od  anche  in  mano  di  privati,  se  d’ ordine 
del  giudice,  citati  gli  aventi  interesse  o di  consenso  dei  mede- 
simi, vengano  depositate  nell’archivio  a ciò  destinato  (art.  1337). 

Le  copie  che  in  mancanza  dell’originale  o di  copia  depo- 
sitata in  pubblico  archivio,  fossero  state  estratte  da  pubblici 
uffiziali  a ciò  non  autorizzati,  possono  servire  di  principio  di 
prova  ove  siano  fatte  da  più  di  trent’  anni  : se  sono  più  recenti, 
possono  secondo  le  circostanze  essere  tenute  come  semplici 
indizi  (art.  1338). 

Le  copie  che  si  trovassero  solo  trascritte  sui  pubblici  re- 
gistri, non  possono  servire  che  di  principio  di  prova  per  iscritto 
(art.  1339). 


1 Giusti  la  teoria  romana,  le  copie  dei  titoli  non  avevano  in  generale  al- 
cuna forza  probante,  esistesse  o no  il  titolo  originale  (Vedi  Leg.  2,  D.  de  fide 
instr.  XXII,  4;  Leg.  7 in  fine,  C.  de  edendo,  II,  <).  Tuttavia  se  erano  estratte 
io  presenza  delle  parti  interessate,  e l'originale  fosse  perito,  tenevano  luogo  di 
questo  e formavano  quasi  un  nuovo  titolo  (Van  Wetter,  II,  403,  pag.  528-529 
che  cita  Bayer,  Civil  process.j. 
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154.  L’atto  di  ricognizione  o di  rinnovazione  è quello  con 
cui  una  persona,  riconoscendo  a vantaggio  di  un’  altra  l’ esi- 
stenza di  diritti  reali  o personali  già  constatati  da  un  titolo 
anteriore,  manifesta  l’ intenzione  che  essa  per  l’ avvenire,  come 
per  lo  passato,  tollererà  l’ esercizio  di  quei  diritti  e adempirà 
le  sue, obbligazioni.  1 

L’atto  di  ricognizione  e rinnovazione  fa  fede  contro  il 
debitore,  i suoi  eredi  ed  aventi  causa  ; salvochè  questi  coll’  esi- 
bizione del  documento  primitivo  dimostrino  che  vi  è stato  errore 
o eccesso  nella  ricognizione;  perciocché  in  questo  caso  ecce- 
zionale, l’atto  di  ricognizione  non  fa  prova  nella  parte  in  cui  vi 
è stato  errore  o eccesso,  giusta  la  regola:  recognitio  nil  dat  novi; 
sibbene  nella  parte  che  trovasi  identica  al  documento  primitivo 
(art.  1340).  * In  forza  della  stessa  regola,  se  coll’esibizione  del 
documento  primitivo,  il  creditore  dimostri  che  le  sue  ragioni 
furono  ristrette  nell’  atto  di  ricognizione,  questo  non  può  nuo- 
cergli; salvi  gli  effetti  della  prescrizione  estintiva  che  avesse 
ristretto  il  diritto  primitivo.  3 

Se  v’abbiano  più  atti  di  ricognizione,  prevale  fra  essi  il 
posteriore  di  data  (art.  1240  alinea). 

Infine  semplici  menzioni  accidentali  di  un  titolo  in  un  atto 
susseguente,  non  hanno  nessun  valore.  * 

SEZIONE  n. 

DELLA  PROVA  TESTIMONI  ALE 


SOMMARIO 

155.  Per  regola  generale  la  prova  teeiimoniale  è vietata;  ragione  e carattere  di  tale  di v iato. 

156.  Àpplieaxione  di  tal  regola  per  ragion  di  valore;  onta  al  caso  in  cui  si  tratti  di  un  fatto 

ginridioo  il  coi  valore  ecceda  lire  cinquecento  — Che  cola  «'intenda  per  fatto  gin- 
ridico  — Qual  valore  debba  conaiderarai  per  decidere,  ee  aia  o non  ammissibile  la 
prova  teatimoniale,  trattandosi  di  convenxione  — Quid,  se  la  conventione  abbia  nn 


* C.  C.  Torino,  13  febbraio  1870,  B.  XXII,  1,  101. 

* Consulta  Leg.  il,  C.  de  probat. 

3 Toullier,  Vili,  489;  Duranton,  XIII,  161;  Mareadé,  art.  1337,  V. 

4 Consulta  Nov.  119,  cap.  Ili;  Autb.  ad  Leg.  7,  C.  de  edendo,  II,  1. 
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valore  superiora  alle  cinquecento  lire,  e il  creditore  dimandi  meno?  — Quid,  ae  la  somma 
minora  delle  lire  cinquecento  sia  il  residuo  di  un  debito  maggiora? — Quid,  se  il  cre- 
ditore riduca  la  dimanda? — Quid,  ove  si  tratti  d'interassi  o di  controversia  per  un 
valore  minore  di  lira  cinquecento? — Di  che  cosa  debba  tenersi  conto  per  determinare 
il  valore  dell'oggetto  della  convensione — In  qual  modo  si  determini  il  valore  del- 
1*  obb ietto  di  un  fatto;  specialmente  se  questo  non  consista  in  denaro. 

157.  Seguito  — Estensione  della  sopraddetta  regola  alla  ipotesi,  in  cui  la  dimanda  eccedente 

le  lire  cinquecento  si  componga  di  più  capi  distinti  — Questa  regola  è o no  soggetta 
ad  eccezione?  — Ulteriore  estensione  di  detta  regola  alla  ipotesi  che  uu  creditore  abbia 
u promuovere  più  dimando,  non  giustificate  interamente  per  iscritto  — Se  ì'obbietto 
della  convenzione  sia  minoro  di  lira  cinquecento,  la  prova  testimoniale  è ammissibile, 
benché  il  creditore  dimandi  somma  maggiore. 

158.  Applicazione  della  stessa  regola  per  ragion  di  materia,  ossia  al  caso  in  cui  si  trattasse 

di  far  prova  contro  o in  aggiunta  al  contenuto  in  atti  scritti  — Estensione  e limiti 
di  tale  applicazione. 

159.  Eccezioni  alla  sopradetta  regola:  ossia  casi  d'ammissibilith  della  prova  testimoniale  — 

Primo  caso:  tale  prova  è ammissibile  quando  il  valore  dell'obbietto  in  controversia 
sia  minore  di  lire  cinquecento;  o si  tratti  di  fatti  diversi  dai  sopraesposti. 

160.  Seguito — Secondo  caso:  la  prova  testimoniale  è ammissibile  in  materia  commerciale. 

161.  Seguito  — Terzo  caso:  la  prova  testimoniale  è ammissibile  anche  in  materia  civile,  esi- 

stendo un  principio  di  prova  per  iscritto,  o mancando  la  prova  scritta  per  impossi- 
bilith  di  procurarsela  in  cui  siasi  trovata  la  persona  che  di  quella  intendo  di  valersi; 
o per  perdita  che  senza  sua  colpa  n'ha  subito. 

162.  Seguito  — Per  quali  obbi6tti  ò ammessa  la  prova  testimoniale  mediante  un  principio  di 

prova  per  iscritto— Da  quali  scritti  possa  risultare  cotal  principio  di  prova  — Con- 
dizioni necessario  per  costituire  un  principio  di  prova  per  iscritto. 

163.  Seguito  — Per  quali  oggetti  sia  ammissibile  la  prova  testimoniale,  nella  ipotesi  che  la 

persona  interessata  a valersene  non  abbia  potuto  procurarsi  una  prova  scritta,  o 
1' abbia  senza  sua  colpa  smarrita  — Casi  di  tale  impossibilità  — Casi  di  tal  perdita. 


155.  La  legge  non  ammette  la  prova  testimoniale  che  in 
limiti  molto  ristretti;  per  ovviare  il  pericolo  della  suborna- 
zione dei  testimoni  e l’inconveniente  della  moltiplicazione,  del 
prolungamento  ed  inceppamento  dei  giudizi;  tanto  che  può  con- 
siderarsi come  regola  il  divieto,  come  eccezione  il  permesso 
della  medesima.1  In  base  a questo  principio  la  prova  testimoniale 
non  è ammissibile  che  nei  casi  designati  esplicitamente  o im- 
plicitamente dalla  legge. 


1 II  diritto  romano  ammetteva  per  regola  la  prova  testimoniale  in  ogni 
specie  di  controversia  (Leg.  15,  C.  de  fide  instr.  IV,  24)  c anche  contro  un 
titolo  (lnst.  § 42  in  fine,  de  inut.  stipul.  Ili,  49;  Lcg.  48,  C.  de  prob.  IV,  49; 
Nov.  73,  cap.  Ili;  vedi  nondimeno  Paulus,  V,  45,  § 4;  Leg.  4,  C.  de  test.  IV,  20; 
Leg.  25  in  fine,  D.  de  prob.  XXII,  3;  Leg.  43  in  med.  C.  de  non  num.  pec.  IV,  30); 
ma  anch’esso  circondava  la  prova  testimoniale  di  molte  cautele  ristrettive  per 
prevenirne  gli  abusi. 
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Il  divieto  di  far  la  prova  col  mezzo  dei  testimoni  è al  tempo 
stesso  d’interesse  privato  e d’ordine  pubblico;  per  la  qual  cosa 
il  giudice  deve  rigettarla  d’uffizio,  benché  la  parte  contro  cui 
è diretta,  non  vi  si  opponga  o vi  acconsenta  formalmente.  1 

Se  la  prova  testimoniale  sia  o no  ammissibile  in  una  data 
ipotesi,  è questione  di  diritto,  la  cui  erronea  decisione  perciò 
darebbe  luogo  a ricorso  in  cassazione.  Al  contrario  se  la  prova 
sia  concludente  o no,  è questione  di  fatto,  la  cui  decisione  è 
rimessa  alla  prudenza  del  giudice,  contro  la  quale  perciò  non 
si  fa  luogo  a ricorso  in  cassazione;  salvochè  sia  fondata  sopra 
erroneo  apprezzamento  delle  conseguenze  legali  del  fatto  pro- 
vato coi  testimoni.  É parimente  questione  di  fatto,  se  la  prova 
testimoniale  data  sia  convincente  o no;  attalchè  il  giudice  può 
decidere  in  senso  contrario  all’  assunto  che  si  è preteso  di  pro- 
vare con  cento  testimoni;  o in  senso  favorevole  a colui  che  ha 
addotto  un  solo  testimonio  in  appoggio  della  sua  dimanda  o 
della  sua  eccezione. 

156.  Non  è ammessa  prova  per  mezzo  di  testimoni  di  qua- 
lunque fatto  giuridico  il  cui  oggetto  abbia  un  valore  eccedente 
le  lire  cinquecento  (art.  1341).  Per  fatti  giuridici  s’intendono 
tutti  i fatti  dell’uomo  che  per  natura  loro  producono  l’effetto 
immediato  e necessario  di  creare  o di  trasferire,  di  confermare 
o di  riconoscere,  di  modificare  o di  estinguere  obbligazioni  o 
diritti;  chiamansi  giuridici  per  distinguerli  dai  fatti  puri  e sem- 
plici, che  per  natura  loro  non  producono  che  effetti  materiali  e 
non  generano  diritti  ed  obbligazioni,  se  non  in  quanto  e nella 
misura  per  cui  si  collegano  a rapporti  giuridici  ; per  esempio, 
il  coltivare  e il  seminare  sono  fatti  puri  e semplici,  non  pro- 
ducenti che  effetti  materiali;  ma  compiuti  da  una  persona  di- 
versa dal  proprietario  generano  effetti  giuridici;  quale  il  diritto 
in  chi  li  compieva  di  ripetere  dal  proprietario  del  fondo  le 


* Vedi  Merlin,  Rép.  v*  Preuve,  sect.  II,  553,  n.  ÌS-33;  Toullier,  IX, 36-44; 
Taulier,  IV,  331;  Aubry  e Rau,  VI,  § 761,  pag.  443  testo  e nota  4;  Marcadé, 
art.  1348,  III;  contro  Duranton,  XIII,  308  e 3S9 ; Bonnier,  n.  415  ed  altri. 
IlTITUZIOM  VoL.  V.  Ì0 
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spese  di  coltura  e di  seminagione.  1 Fra  i fatti  giuridici  la  legge 
novera  formalmente  i depositi  volontari  (art.  1841). 

Questo  principio  è applicabile  non  solo  nel  giudizio  civile, 
ma  anche  nel  giudizio  penale  ; per  esempio,  il  reato  di  falso 
giuramento  in  materia  civile,  non  può  provarsi  in  giudizio 
penale  col  mezzo  dei  testimoni,  quando  esso  cada  sopra  un  sub- 
bietto  pel  quale  giusta  la  legge  civile,  non  sarebbe  ammissibile 
la  prova  testimoniale  (art.  e arg.  art.  848  Cod.  di  proc.  pen.).  * 

Ove  si  tratti  di  convenzione,  non  deve  prendersi  in  con- 
siderazione che  il  valore  del  suo  oggetto  per  determinare,  se 
sia  o no  ammissibile  rispetto  ad  essa,  la  prova  testimoniale. 
Quindi,  se  il  valore  dell’oggetto  ecceda  le  lire  cinquecento,  la 
prova  testimoniale  non  si  può  ammettere,  benché  il  creditore 
dimandi  meno. 3 Neppure  si  può  ammettere  la  prova  testimoniale 
sopra  la  domanda  di  somma  anche  minore  di  lire  cinquecento, 
quando  sia  dichiarato  che  tale  somma  è residuo  o parte  di  un 
credito  maggiore  di  lire  cinquecento  e che  come  tale  dovrebbe 
esser  provato  per  iscritto  (art.  1344); 4 salvochè  il  debitore  con- 
temporaneamente o poco  appresso  avesse  promesso  di  pagare 
il  residuo;  o riconosciuto  il  residuale  suo  debito  ; perciocché 
si  avrebbe  allora  quasi  una  nuova  convenzione.  5 In  forza  dello 
stesso  principio,  quegli  il  quale  ha  fatto  una  domanda  per  una 
somma  eccedente  le  lire  cinquecento,  non  può  essere  ammesso 
alla  prova  testimoniale,  ancorché  restringa  la  sua  domanda 
(art.  1343).  Del  pari  la  prova  testimoniale  non  è ammessa  sopra 


1 Non  è riconosciuta  nel  nostro  diritto  la  regola  romana  testi*  unti*,  testi* 
nuiius,  o vox  um'us,  vox  nullius  (Leg.  9, § t,C.  de  test.);  che  però  non  era  as- 
soluta ( Leg.  SI,  § 1,  ad  Leg.  Corn.  do  falsis,  IX,  SS). 

* C.  C.  Torino,  7 luglio  1 866;  6 maggio  1 868, 7 luglio  1870,  B.  XVIII,  1,735; 
XX,  1,  573;  XXII,  1,  697. 

3 Toullier,  IX,  42-46 ; Bonnicr,  103;  Aubry  o Rau,  VI,  § cit.  pag.  430  testo 
e notali. 

* Vedi  Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  431,  nota  17.  sul  senso  dell'espressione 
credito  maggiore,  il  quale  non  è provato  per  iscritto  che  leggesi  nell’art.  1344, 
il  quale  è la  copia  dell’articolo  1344  del  Codice  napoleonico. 

5 Toullier,  IX,  46;  Duranton,  XIII,  324 ; Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  431. 
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la  dimanda  per  pagamento  d’interessi  di  una  somma  impre- 
stata, ove  questa  fosse  superiore  a lire  cinquecento,  benché 
gl’interessi  dimandati  non  eccedano  le  cinquecento  lire,  e non 
sia  richiesto  il  rimborso  del  capitale.  Da  ultimo  la  prova  te- 
stimoniale non  può  esser  ammessa  nel  caso  in  cui  sopra  una 
convenzione  il  cui  valore  eccede  le  lire  cinquecento,  si  agiti 
una  controversia  di  valore  minore  ; come  nel  caso  in  cui  ti 
dimandassi  la  consegna  di  un  cavallo  che  pretendo  di  avere 
comprato  per  lire  800  e tu  pretenda  di  avermelo  venduto  per 
lire  1000;  e perciò  la  controversia  cada  sopra  lire  200  sola- 
mente. 

11  valore  dell1  oggetto  della  convenzione  si  determina,  avuto 
riguardo  non  solamente  alla  prestazione  principale,  ma  eziandio 
alle  prestazioni  accessorie  che  vi  sono  state  stipulate.  Quindi 
non  può  ammettersi  la  prova  testimoniale  sopra  un  mutuo  di 
un  capitale  non  eccedente  lire  cinquecento,  se  oltre  il  capitale 
siano  dimandati  gl'interessi  pattuiti  e quello  e questi  eccedano 
la  detta  somma  (art.  1342).  La  stessa  decisione  deve  applicarsi 
nel  caso  in  cui  sia  stata  pattuita  una  penale  pel  caso  di  ritardo 
nella  esecuzione  dell' obbligazione;  e la  dimanda  dell’oggetto 
di  questa  e della  penale  ecceda  la  somma  di  lire  cinquecento. 
Al  contrario  non  devono  considerarsi  i danni  dovuti  al  creditore 
per  colpa  o mora,  ma  non  pattuiti  anticipatamente  in  somma 
determinata.  1 

Ove  poi  si  tratti  di  fatto,  è necessario  di  considerare  le 
conseguenze  giuridiche  che  intende  di  dedurne  la  parte  che  lo 
allega,  per  determinare  il  valore  del  suo  oggetto  e per  decidere 
quindi,  se  riguardo  ad  esso  possa  ammettersi  o no  la  prova 
testimoniale  ; dovrà  perciò  questa  escludersi  o ammettersi, 
secondo  che  quelle  conseguenze  abbiano  o no  un  valore  ecce- 
dente le  cinquecento  lire.  Quindi  per  esempio,  un  debitore  deve 
essere  ammesso  a provare  col  mezzo  dei  testimoni  il  pagamento 
non  eccedente  però  le  lire  cinquecento,  sebbene  il  suo  debito 


1 Duranton,  XIII,  359;  Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  435. 
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intiero  sia  ben  maggiore  di  questa  somma;  semprechè  non 
miri  che  a provare  la  sua  liberazione  per  la  detta  somma 
pagata.  Al  contrario  non  sarebbe  ammesso  a fare  la  prova  con 
tal  mezzo  il  creditore  che  volesse  valersi  di  tal  pagamento, 
come  di  un  fatto  che  ha  interrotto  la  prescrizione  del  credito 
maggiore  di  lire  cinquecento,  che  il  debitore  pretende  siasi  com- 
piuta a favor  suo. 1 Parimente  se  il  creditore  voglia  valersi  di  un 
fatto  che  costituendo  l’esecuzione  di  un’obbligazione,  ha  confer- 
mato questa  ed  estinta  perciò  l’ azione  di  nullità  contro  della 
medesima,  non  può  provarlo  col  mezzo  dei  testimoni,  se  l’oggetto 
del  credito  o dell’obbligazione  ecceda  cinquecento  lire.  * Infine 
non  è ammessa  la  prova  testimoniale  rispetto  ad  un  credito 
superiore  di  lire  cinquecento  che  si  pretende  accertato  da  una 
liquidazione  di  conti.  3 

Se  l’oggetto  del  fatto  giuridico  da  provare  non  consista 
in  una  somma  di  denaro,  deve  preventivamente  valutarsi  in 
danaro  dal  giudice;  a tale  effetto  potrà  giusta  il  suo  criterio, 
valersi  o no  dell’opera  dei  periti;  salvo  che  la  legge  non  gl’ im- 
ponga di  ricorrere  ai  medesimi.  Tale  valutazione  deve  farsi 
anche  nel  caso  che  l’attore  l’abbia  fatta  egli  nella  sua  dimanda 
per  meno  di  lire  cinquecento,  ove  il  convenuto  ne  contesti  la 
giustezza  (arg.  art.  1344  e 1345).  * Sul  risultato  di  tale  valuta- 
zione si  decide,  se  la  prova  testimoniale  possa  o non  ammettersi. 5 

157.  All’effetto  poi  d’impedire  che  il  divieto  della  prova 
testimoniale  sia  violato  con  mezzi  indiretti,  la  legge  non  l’am- 
mette neppure  nel  caso  in  cui  la  dimanda  eccedente  le  lire 
cinquecento  si  componga  di  più  capi  distinti,  quand’  anche  i 
singoli  crediti  che  formano  oggetto  dei  singoli  capi  della  di- 
manda, provengano  da  diverse  cause  e siansi  formati  in  diversi 


1 Delvincourt,  II,  624  ; Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag\  433  testo  e nota  23; 
Marcadé,  art.  1341,  III. 

2 Dott.  cit.  loc.  cit. 

3 C.  C.  Torino,  20  ottobre  1869,  B.  XXI,  699. 

4 Vedi  Rautcr,  Cours  de  procódure  civile,  § 70;  Favard,  Rép.  v°Preuves, 
§ 1,  n.  3;  Aubry  e Rau,  VI,  § 762,  pag.  435. 

3 Bonnier,  n.  209;  Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  435  e 436  testo  e nota  32. 
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tempi  (art.  1345).  Questo  divieto  vale  per  tutti  i capi  presi  in- 
sieme e per  ciascuno  di  essi  separatamente;  1 ma  non  si  debbono 
punto  considerare  quei  capi  di  domanda  i quali  possono  essere 
provati  eccezionalmente  col  mezzo  di  testimoni,  * * * § o molto  più, 
con  documenti  in  iscritto  (art.  e arg.  art.  1345). 

Cessa  tal  divieto,  se  i crediti  derivassero  da  diverse  persone 
e si  fossero  riunite  in  una  sola  per  successione,  donazione  o 
per  qualunque  altra  causa;  perocché  non  sarebbe  giusto  che 
questi  fatti  legittimissimi  rendessero  deteriore  la  condizione 
del  creditore,  sia  in  questa  sua  personale  qualità,  sia  nella 
qualità  di  successore  a titolo  universale  o particolare  (art.  cit.). 

A sanzione  di  questo  divieto  ed  eziandio,  all’effetto  d’im- 
pedire la  moltiplicità  dei  giudizi,  la  legge  ha  prescritto  che 
tutte  le  domande  da  qualunque  causa  procedano,  che  non  sono 
interamente  giustificate  per  iscritto,  devono  dal  creditore  essere 
proposte  nello  stesso  giudizio,  sotto  pena  di  non  poter  provare 
per  testimoni  le  domande  proposte  in  giudizi  successivi;  ossia  in 
altri  termini,  sotto  pena  di  soggiacere  al  rigetto  delle  dimande 
proposte  nei  giudizi  successivi,  le  quali  non  possano  provarsi 
col  mezzo  di  documento  per  iscritto  (art.  1346).  É indifferente, 
almeno  in  generale,  qual  sia  l’ammontare  delle  diverse  dimande, 
se  cioè  sia  maggiore  o minore  di  lire  cinquecento;  3 se  i diritti 
e i crediti  che  ne  formano  l’oggetto,  possano  o no  provarsi 
eccezionalmente  col  mezzo  dei  testimoni,  e se,  derivando  da 
persone  diverse,  siansi  riuniti  in  una  sola.  4 

Ma  la  disposizione  del  citato  articolo  1346  non  è applica- 
bile, giusta  l’opinione  comune,  ai  diritti  e crediti  inesigibili,  5 


* Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  436. 

* Vedi  Delviticourt,  li,  624  e 613;  Durantoo,  XIII,  32*  ; Aubry  c Rau,  VI, 
§ cit.  pag.  437. 

3 Vedi  Delviocourt,  11,624  e 625;  Duranton,  XIII.  327;  Bonnier,  n.  105; 
Aubry  e Rau,  VI,  § 762,  pag.  438  testo  e nota  39;  Marcadé,  art.  1347,  V. 

* Consulta  Delvincourt,  II,  625;  Duranton,  XIII,  327;  Aubry  e Rau,  VI, 

§ cit.  pag.  439  testo  e nota  43. 

5 Toullier,  IX,  50;  Duranton,  XIII,  327;  Bonnier,  n.  405;  Marcadé,  ar- 
ticolo 4346,  III;  contro  Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  439  testo  e nota  41. 
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e molto  meno  è applicabile  ai  diritti  e crediti  che  si  formano 
dopo  promosso  il  primo  giudizio  ; perciocché  era  impossibile 
al  creditore  di  proporne  le  dimande. 

158.  La  prova  testimoniale  non  è neppure  ammessa  contro 
od  in  aggiunta  al  contenuto  in  atti  scritti;  nè  sopra  ciò  che 
si  allegasse  essere  stato  detto  avanti,  contemporaneamente  o 
posteriormente  ai  medesimi,  ancorché  si  trattasse  di  somma  o 
valore  minore  di  lire  cinquecento;  perciocché  da  una  parte  gli 
atti  scritti  riescirebbero  altrimenti  di  un  vantaggio  ben  limitato 
e mancherebbero  quasi  di  scopo;  dall’  altra,  deve  ritenersi  che 
le  cose  dette  prima,  contemporaneamente  o dopo  la  redazione 
dell’ atto  siano  rimaste  nello  stato  di  proposizioni  o di  progetti 
non  accettati  definitivamente  (art.  1341). 1 Quindi  in  applicazione 
del  primo  principio,  non  può  provarsi  mediante  testimoni, 
l’esistenza  d’inesattezze  o di  omissione  che  per  un  errore  in- 
volontario, o per  dolo  d’una  delle  parti  o di  entrambe,  o per 
simulazione  architettata  fra  di  loro,  potessero  mai  trovarsi 
nell’atto  scritto.  Giusta  poi  il  secondo  principio  non  possono 
provarsi  col  mezzo  di  testimoni,  le  modificazioni  che  alcuno 
pretenda,  sieno  state  apportate  alla  convenzione  risultante  da 
atto  scritto.  * Medesimamente  da  un  sottoscrittore  di  un  biglietto 
all’ordine,  non  può  provarsi  col  mezzo  di  testimoni  la  simu- 
lazione della  valuta  commerciale  espressa  nel  medesimo.  3 

Per  modificazioni  che  sotto  qualsiasi  rapporto,  si  preten- 
dono apportate  all’atto  scritto  e sopra  le  quali  non  è ammessa 
la  prova  testimoniale,  s’intendono  tutti  i cambiamenti  e tutte 
le  addizioni  intese  ad  accrescere  o a diminuire,  ad  estendere 
o a restringere  i diritti  e le  obbligazioni  delle  parti  risultanti 
dal  fatto  giuridico  formato  con  l’atto  scritto;  tale  sarebbe  una 
condizione,  mentre  nell’atto  tali  diritti  e obbligazioni  figurano 
puri  e semplici;  tale  sarebbe  pure  l’indicazione  del  luogo  di 


1 Contra  scriptum  testimouium  non  scriptum  testimoninm  haud  profertur 
(Leg.  1,  C.  de  test.  IV,  SO). 

* Aubry  e Rau,  VI,  § 763,  pag.  44 4 - 442. 
s Napoli,  tO  ottobre  1870,  B.  XXII,  *,  663. 
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pagamento,  mentre  l’atto  non  lo  indica  o ne  indica  uno  diverso; 
tale  infine  sarebbe  la  stipulazione  degl’interessi  non  convenuti 
nell’atto  scritto.  1 * 

Ma  al  contrario  la  prova  testimoniale  è ammessa  sopra 
tutti  i fatti  che  non  sono  in  contraddizione  con  le  enunciative 
dell’  atto  scritto  e non  aggiungono  nè  cambiano  nulla  al  con- 
tenuto del  medesimo;  non  ostante  che  abbiano  rapporto  più 
o meno  diretto  con  quelli  contenuti  nell’ atto  stesso  e possano 
avere  influenza  sopra  i medesimi;  tali  sono  per  esempio,  gli 
atti  con  cui  il  creditore  rinunzia  ai  suoi  diritti,  senza  farsi 
surrogare  in  altri  ; i pagamenti  e le  remissioni  di  debito,  sem- 
prechè  non  eccedano  le  cinquecento  lire.  * 

E parimente  ammessa  la  prova  testimoniale  per  l’interpre- 
tazione delle  clausole  oscure  od  ambigue  di  un  atto  scritto  ; 
per  determinare  la  portata  e l’estensione  del  medesimo;  o per 
fissare  fra  le  parti  il  momento  in  cui  esso  fu  formato.  3 • 

159.  Al  contrario  la  prova  testimoniale  deve  ammettersi, 
se  l’oggetto  della  convenzione  sia  minore  di  cinquecento  lire, 
quand'anche  sia  dimandata  una  somma  maggiore;  per  esempio, 
se  io  dimandassi  seicento  lire  come  mia  parte  di  guadagno  in 
una  società,  formata  in  complesso  con  un  capitale  non  ecce- 
dente cinquecento  lire,  potrei  provare  col  mezzo  di  testimoni 
l’ esistenza  della  società. 4 

Del  pari  la  prova  testimoniale  è ammissibile,  quando  si 
tratti  di  fatti  diversi  dai  sopraindicati;  in  specie  deve  ammet- 
tersi in  ordine  ai  fatti  che  danno  azione  ad  una  indennità  per 
se  stessi,  indipendentemente  da  qualunque  convenzione,  sebbene 
tale  indennità  possa  superare  le  cinquecento  lire.  5 Del  pari 


1 Vedi  Duranton,  XIU,  334  e 336,  Aubry  e Rau,  VI,  § 763,  pag.  443  ; 
Marcadé,  art.  4344,  V. 

* Vedi  Delvincourt,  art.  Il,  6S3  ; Duranton,  XII,  360  e XIII,  334  e 335; 
Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  444;  Marcadé,  art.  4344,  V e VI. 

s Consulta  Merlin,  Rép.  v*  Preuve,  Lect.  II,  § J,  art.  n.  19;  Toullier,  IX, 
ÌS4  e *26  ; Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  445;  Marcadé,  art.  4 341,  VI. 

4 Bravard, Manuel  de  droit  commercial;  Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  433. 

s C.  C.  Torino,  45  mano  4866,  B.  XVIII,  4,  447. 
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le  opere  e i miglioramenti  che  alcuno  in  seguito  di  promessa 
d’affitto  abbia  fatto  in  un  fondo,  sciente  e in  parte  committente 
il  proprietario,  possono  essere  provati  col  mezzo  di  testimoni 
all’intento  di  conseguire  dal  proprietario  medesimo  l’indennità 
nel  caso  che  non  abbia  poscia  voluto  stipulare  la  locazione.  1 * 
Ma  se  quegli  pretendesse  anche  il  risarcimento  dei  danni  sofferti 
per  la  mancata  promessa  di  locazione,  non  potrebbe  allora 
valersi  della  prova  testimoniale.  * Finalmente  la  simulazione 
e la  frode  di  un  atto  possono  provarsi  col  mezzo  di  testimoni  ; 
e con  questo  stesso  mezzo  può  elidersi  la  eccezione  di  simu- 
lazione e di  frode  e mantenere  efficace  il  contratto  fatto  va- 
lidamente. 3 

160.  La  regola  della  inammissibilità  della  prova  testimoniale 
non  è neppure  applicabile  in  materie  commerciali,  riguardo 
alle  quali  la  provatestimoniale  è regolata  dalle  leggi  del  Codice 
di  commercio  (art.  1341  alinea).  Quindi  la  prova  testimoniale  è 
ammessa:  a)  ove  si  tratti  di  materia  commerciale  il  cui  valore 
ecceda  le  cinquecento  lire;  l)  ove  si  voglia  impugnare  (sempre 
in  materia  commerciale)  come  infedeli  od  incomplete  le  enun- 
ciazioni di  un  atto  scritto,  o dimostrare  che  a questo  furono 
realmente  apportate  delle  modificazioni;  salve  però  le  restri- 
zioni che  il  medesimo  Codice  ha  stabilito;  per  esempio,  neppure 
in  materja  commerciale,  la'prova  testimoniale  è ammessa  fra  i 
soci  contro  od  in  aggiunta  al  contenuto  dell’atto  di  società, 
nè  sopra  ciò  che  si  allegasse  essere  stato  detto  prima,  con- 
temporaneamente o posteriormente  all’ atto,  quantunque  si 
trattasse  di  somma  o valore  minore  di  lire  cinquecento  (arti- 
colo 157  Cod.  comm.). 

161.  Le  regole  sopra  stabilite  sulla  inammissibilità  della 
prova  soggiacciono  ad  eccezione  anche  in  materia  civile,  tanto 
se  trattasi  di  oggetto  eccedente  lire  cinquecento,  quanto  di 
mutamenti  o di  modificazioni  fatte  agli  atti  scritti. 


1 C.  C.  Torino,  4 4 marzo  4866,  B.  XYIIl,  4,  147. 

* C.  C.  Torino  cit. 

* C.  C.  Torino,  5 novembre  1867,  B.  XIX,  4,  667. 
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Queste  eccezioni  possono  distinguersi  in  due  ordini,  in 
ragione  delle  cause  per  cui  sono  stabilite  e che  sono  : 

1°  Un  principio  di  prova  per  iscritto; 

2°  La  mancanza  di  prova  scritta  non  imputabile  alla 
persona  che  vuol  valersi  in  sua  vece,  della  prova  testimoniale. 

Questo  secondo*  ordine  di  eccezioni  si  distingue  in  due, 
potendo  verificarsi  la  mancanza  della  prova  scritta  o per  la 
impossibilità  in  cui  si  trovò  la  persona  che  vuol  valersi  della 
prova  testimoniale  di  procurarsi  la  prova  scritta;  o per  la  per- 
dita del  documento  che  serviva  di  prova  per  iscritto,  subita 
per  caso  fortuito. 

Ma  queste  eccezioni  non  si  applicano  alla  disposizione 
dell’articolo  1346,  la  quale  riguarda  dimande  che  non  possono 
provarsi  completamente  con  prova  scritta.  1 

162.  Primieramente  adunque  la  prova  testimoniale  è ec- 
cezionalmente ammessa,  tanto  se  trattasi  di  materia  eccedente 
il  valore  di  cinquecento  lire,  quanto  di  mutamenti  o modifica- 
zioni fatte  agli  atti  scritti,  quando  vi  è un  principio  di  prova 
per  iscritto;  in  altri  termini  quando  v’è  un  principio  di  prova 
per  iscritto,  questa  può  completarsi  col  mezzo  dei  testimoni 
(art.  1347). 

Questo  principio  di  prova  risulta  da  qualunque  scritto  che 
provenga  dalla  persona  contro  la  quale  si  oppone,  o da  quella 
che  essa  rappresenta  o dal  quale  è rappresentato  * e che  renda 
verosimile  il  fatto  allegato  (art.  1347  alinea). 

Per  costituire  adunque  il  principio  di  prova  per  iscritto  si 
richieggono  tre  condizioni;  e in  primo  luogo  uno  scritto.  Qua- 
lunque scritto  può  servir  di  elemento  a questo  principio  di 
prova;  è perciò  del  tutto  indifferente  la  forma  e lo  scopo  del 


1 Delvincourt,  II, <14  e 6J5;  Dnranton,  XIII,  3J7;  Bonnier,  n.  ioti;  Aubry 
« Ran,  VI,  § 76S,  pag  438  testo  e note  39;  Marcadó,  art.  <347,  VI. 

! L’articolo  4347  dice  soltanto  che  lo  scritto  provenga  da  colui  contro  il 
quale  st  propone  la  dimanda,  o da  quello  chi  egli  rappresenta,  come  dice  il 
corrispondente  articolo  1347  del  Codice  napoleonico:  ma  in  entrambi  la  dispo- 
sizione è incompleta,  per  non  essere  generale. 
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medesimo;  quindi  il  principio  di  prova  per  iscritto  può  risultare 
dai  libri  di  commercio;  dai  registri  e dalle  carte  domestiche; 
dalle  lettere  dirette  a colui  che  intende  valersene  o ad  un  terzo, 
purché  in  questo  secondo  caso  siano  tali  che  possano  esibirsi 
in  giudizio.  1 Può  risultare  ancora  dalle  dichiarazioni  stragiu- 
diziali,  e dalle  giudiziali  tanto  se  fatte  nel  giudizio,  nel  quale 
la  parte  intende  di  valersene,  quanto  in  altro  giudizio  od  anche 
in  altra  giurisdizione.  Infine  può  risultare  dalle  annotazioni 
fatte  a tergo,  in  margine  o in  calce  ad  un  atto  scritto  o in  fogli 
volanti. 

Si  richiede  in  secondo  luogo  che  lo  scritto  provenga  .dalla 
persona  contro  la  quale  si  oppone,  o da  quello  cui  essa  rap- 
presenta o dal  quale  è rappresentata.  Perchè  lo  scritto  possa 
considerarsi  che  provenga  da  una  data  persona  si  richiede;  a)  che 
essa  abbia  fatto  le  disposizioni  o le  enunciative  che  contiene, 
o che  almeno  le  abbia  fatte  proprie  con  la  sua  accettazione 
espressa  o tacita;  b)  che  sia  constatato  o dalla  scrittura  o dalla 
firma  o dalla  autenticità  dello  scritto  che  quella  persona  ne  è 
veramente  l’ autrice.  Di  conseguenza,  se  la  persona  a cui  si 
oppone  lo  scritto  ne  nega  il  proprio  carattere  o la  propria 
sottoscrizione,  è necessario,  in  ordine  a questa  condizione  che 
ne  sia  fatta  la  verificazione  giudiziale;  perchè  possa  costituire 
un  principio  di  prova  per  iscritto.  * Del  resto  deve  considerarsi 
come  proveniente  dalla  persona  alla  quale  si  oppone,  lo  scritto 
che  in  fatto  proviene  dal  suo  autore  o dal  suo  mandatario; 
quindi,  come  proveniente  dall’autore,  lo  scritto  di  una  persona 
defunta  può  farsi  valere,  quale  principio  di  prova  per  iscritto 
contro  i suoi  eredi  ; ciò  è vero  anche  rispetto  ad  una  dichiara- 
zione scritta  in  un  testamento.  3 Del  pari  lo  scritto  di  un  de- 
bitore può  farsi  valere  come  principio  di  prova  per  iscritto 
contro  i suoi  creditori  che  ne  esercitano  le  ragioni  in  base 


1 Quanto  alle  lettere  confidenziali,  vedi  sopra  II,  n.  Ì4i. 

* Bonoier,  n.  108;  Aubry  e Rau,  VI,  § 764,  pag,  45Z;  Marcadé,  art.1347,  II; 
Mourlon,  li,  1609. 

a Torino,  17  novembre  1866,  B.  XVIII,  J,  600. 
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all’articolo  1235.  Come  provenienti  poi  da  mandatario,  le  cedole 
notificate  con  atto  da  procuratore  a procuratore  possono  ser- 
vire di  principio  di  prova  per  iscritto,  contro  le  rispettive  parti, 
almeno  sino  a che  non  le  sconfessino.  Finalmente  dai  libri  o 
registri  di  un  banchiere  o di  un  notaro  i quali  abbiano  agito 
nella  qualità  di  mandatari,  possono  desumersi  principi  di  prova 
per  iscritto  contro  il  loro  mandante.  1 La  questione,  se  lo  scritto 
provenga  o no  dalla  persona  a cui  si  oppone,  è di  diritto; 
perciò  può  essere  portata  avanti  la  Corte  di  Cassazione.  * 

In  terzo  ed  ultimo  luogo  lo  scritto  deve  rendere  verosimile 
il  fatto  allegato  : è affatto  indifferente  la  natura  della  causa  per 
cui  lo  scritto  non  può  fare  prova  completa  del  fatto  medesimo 
ed  ha  soltanto  la  virtù  di  renderlo  verosimile.  Rispetto  al  pre- 
sente obbietto,  gli  scritti  possono  ridursi  a due  categorie  : gli 
uni  -che  contengono  il  fatto,  di  cui  però  non  possono  fare  piena 
prova  per  mancanza  di  qualche  condizione  che  a ciò  sarebbe 
necessaria  : gli  altri  che  contengono  soltanto  delle  enunciative 
che  riferendosi  al  fatto,  lo  rendono  verosimile.  Appartengono 
alla  prima  categoria  gli  atti  che  per  incompetenza  ed  incapacità 
dell’  uffiziale  o per  difetto  di  forma  non  hanno  forza  di  atto 
pubblico,  e per  mancanza  di  sottoscrizione  di  alcuna  delle  parti 
non  possono  valere  come  scrittura  privata;  le  copie  degli  atti 
pubblici  e delle  scritture  private,  contemplate  dagli  articoli  1338 
e 1339;  le  enunciative  estranee  alla  disposizione  (art.  1318  alinea); 
la  scrittura  privata  con  la  quale  una  sola  delle  parti  si  obbliga 
verso  l’altra  a pagarle  una  somma  di  danaro  o a darle  altra 
cosa  valutata  in  quantità,  se  non  sia  scritta  per  intero  di  mano 
di  chi  la  sottoscrisse,  o non  vi  sia  osservata  la  formalità  del 
buono  od  approvato;  i registri  eie  carte  domestiche;  le  anno- 
tazioni poste  in  calce,  in  margine  o nel  dorso  di  un  titolo, 
quando  manchino  delle  condizioni  che  dovrebbero  avere  per 


1 Consulta  Toullier,  IX,  1 26;  Aubry  e Rau,  VI,  § 764,  pag.  155;  Mar- 
cadé,  art.  13*7,  II. 

1 Duranton,  XIII,  344;  Bonnier,  n.  108;  Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  460. 
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fare  piena  prova;  infine  tutte  le  scritture  private  non  sotto- 
scritte  da  alcuna  delle  parti  contro  quelle  che  le  hanno  sotto- 
scritte.  Al  contrario  non  possono  noverarsi  in  tale  categoria 
gli  atti  incompleti,  cioè  che  contengano  disposizioni  rimaste 
imperfette  e che  perciò  non  possono  considerarsi  se  non  come 
semplici  progetti;  tale  è per  esempio,  un  atto  notarile  che  una 
delle  parti  od  ambedue  si  rifiutano  di  firmare  ; perocché  il 
rifiuto  di  firmarlo  importa  la  rottura  della  convenzione  che  le 
parti  avevano  progettato  di  fare.  1 

Alla  seconda  categoria  debbono  riferirsi  fra  gli  atti  scritti, 
le  lettere  nelle  quali  si  parla  di  un'anticipazione  da  farsi  da 
colui  che  pretende  di  averla  fatta;  i biglietti  nei  quali  si  è fatta 
promessa  di  pagare  il  prezzo  di  merci  da  consegnarsi  da  quello 
che  pretende  di  averne  fatta  la  consegna;  le  recognizioni  di 
debito,  senza  indicazione  della  quantità  o della  causa;  le- re- 
cognizioni stragiudiziali  mancanti  di  alcuna  delle  condizioni 
essenziali  a costituire  una  confessione;  le  confessioni  giudi- 
ziali, non  del  fatto  ma  di  circostanze  che  questo  rendono  vero- 
simile ; le  risposte  oscure,  evasive,  o artificiose  date  alle  inter- 
rogazioni fatte  dal  giudice  in  un  interrogatorio  o alle  parti 
personalmente  comparse.  * 

La  questione,  se  lo  scritto  renda  o no  verosimile  il  fatto 
allegato  è di  fatto,  quand’anche  si  tratti  di  scritto,  che  la  legge 
dichiara  poter  formare  principio  di  prova  per  iscritto.  3 

163.  In  secondo  luogo  la  prova  testimoniale  è ammessa, 
tanto  se  trattisi  di  materia  eccedente  cinquecento  lire,  quanto 
di  mutamenti  o di  modificazioni  fatte  agli  atti  pubblici,  ogni- 
qualvolta non  è stato  possibile  a quello  che  vuol  valersene 


1 Vedi  intorno  a questi  vari  atti  che  costituiscono  un  principio  di  prova 
per  iscritto,  Toullier,  IX,  71  e seg.;  Duranton,  XIH,  343  e seg.;  Aubry  e Rau,  VI, 
§ cit.  pag.  437  e 458;  Bonnier,  n.  108  e seg.;  Marcadé,  art.  1347,  III,  V. 

* Consulta,  intorno  a questa  categoria  di  principi  di  prova  per  iscritto. 
Toullier,  IX,  107  e seg.;  Duranton,  XIII,  346  e seg.;  Aubry  e Rau,  VI,  § cit. 
pag.  459;  Marcadé,  art.  1347,  III,  V. 

5 Toullier,  IX,  133;  Duranton  e Bonnier,  loc.  cit.;  Aubry  e Rau,  VI,  § cit. 
pag.  460  testo  e nota  49;  Mourlon,  II,  1609. 
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di  procurarsi  la  prova  scritta  (art.  1348).  tè  indifferente  che  la 
impossibilità  sia  assoluta  e fìsica,  relativa  e morale  : questa, 
come  quella,  rende  ammissibile  la  prova  testimoniale. 1 

Questa  impossibilità  può  verificarsi  in  innumerevoli  casi; 
e non  già  solamente  in  quelli  designati  dalla  legge  nell’ar- 
ticolo 1348,  1°  2°  3°;  essendo  tale  designazione  dimostrativa  e 
non  limitativa.  * 

Giusta  la  designazione  della  legge,  questa  impossibilità 
può  verificarsi  : 

1°  Nelle  obbligazioni  che  nascono  dai  quasi-contratti 
(art.  1348  1°).  Intorno  a questa  disposizione  eccezionale  però  è 
necessario  di  avvertire  che  nel  quasi-contratto  d’ indebito,  que- 
gli che  vuol  ripetere  l’indebito,  non  può  provare  col  mezzo 
di  testimoni  il  pagamento  che  allega;  perocché  poteva  procu- 
rarsi la  prova  scritta,  esigendo  la  quietanza  da  quello  al 
quale  pagò,  o liberarsi  dal  carico  della  prova,  facendosi  resti- 
tuire il  titolo  di  credito.  3 Ma  se  per  errore  pagò  un  debito 
altrui,  può  contro  il  vero  debitore  provare  con  testimoni  la 
esistenza  del  medesimo;  se  in  conseguenza  del  pagamento, 
abbia  distrutto  il  titolo;  altrimenti  sarebbe  quasi  illusorio  il 
diritto  di  regresso  conceduto  dall’articolo  1146  a chi  pagò  per 
errore  il  debito  altrui;  4 

2°  Nelle  obbligazioni  che  nascono  dai  delitti  e dai  quasi- 
delitti  (art.  1348  1°).  Ma  se  il  delitto  presupponga  una  con- 
venzione o altro  fatto  lecito,  del  quale  la  persona  che  vuole 
valersi  della  prova  testimoniale,  poteva  procurarsi  una  prova 
scritta,  non  potrebbe  provare  il  delitto  medesimo  col  mezzo  di 
testimoni  ; se  non  in  quanto  quella  convenzione  o quel  fatto 
risulti  da  prova  scritta  o possa  provarsi  col  mezzo  di  testi— 


' Toullier,  IX,  439,  S00  e 203;  Bonnier,  n.  410,  442;  Aubry  e Rau,  Vi, 
§ cit.  pag.  464  testo  c nota  3;  Marcadé,  art.  1348,  1. 

* Vedi  Duranton,  XIII,  357  e 358;  Bonnier,  n.  99;  Aubry  e Rau,  VI,  § cit. 
pag.  464  ; Marcadé,  art.  4348,  4. 

3 Duranton,  XIII,  358;  Bonnier,  n.  99;  Aubry  e Rau,  VI,  § 765,  pag.  462  ; 
Marcadé,  art.  4348. 

4 Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  cit.  testo  e nota  6. 
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moni  : quindi  per  esempio,  non  potrà  provarsi  con  testimoni 
il  delitto  di  violazione  di  deposito  volontario  o di  mandato,  se 
il  deposito  o il  mandato  non  risulta  da  prova  scritta  o non 
possa  provarsi  col  mezzo  di  testimoni.  1 Questa  regola  è ap- 
plicabile non  solo  all’azione  privata  dei  danni,  ma  anche  al- 
l’ azione  pubblica;  e perciò  vi  è soggetta  non  solo  la  parte  lesa, 
ma  il  pubblico  ministero;  * 

3°  Nei  depositi  necessari  fatti  in  caso  d’incendio,  rovina, 
tumulto  o naufragio,  ed  in  quelli  fatti  dai  viaggiatori  negli 
alberghi  dove  alloggiano,  ed  ai  vetturini  che  li  conducono 
(art.  1348  2°).  3 II  giudice  però  gode  di  ampio  potere  arbitra- 
mentale  per  ammettere  o rigettare  la  prova  testimoniale  in- 
torno ai  depositi  necessari,  per  ammetterla  cioè  o rigettarla, 
secondo  la  qualità  delle  persone  e le  circostanze  del  fatto 
(art.  1348  2°).  4 Senza  dubbio  non  è ammissibile  per  provare 

il  deposito  di  cartelle  del  debito  pubblico,  che  un  debitor  prin 

cipale  pretende  di  aver  fatto  presso  il  suo  fideiussore  per  ga- 
rantirlo delle  conseguenze  della  sua  cauzione  ; 5 

4°  Nelle  obbligazioni  contratte  in  caso  d’  accidenti  im- 
preveduti che  non  permettessero  di  fare  atti  per  iscritto,  come 
se  ad  esempio,  uno  dei  viaggiatori  sia  spogliato  sulla  via  da 
grassatori;  e un  altro  gli  somministri  del  danaro  per  proseguire 
il  viaggio  ; o un  soldato  in  una  precipitosa  ritirata  dia  del  da- 
naro ad  un  commilitone  che  prende  diversa  via  (art.  1348  2°). 
Fra  questi  accidenti  devono  noverarsi  in  special  modo,  i fatti 
di  violenza,  di  errore,  di  dolo,  i quali  possono  provarsi  per 
testimoni  dalla  persona  che  per  effetto  di  essi  contrasse  una 
obbligazione  della  quale  vuol  fare  dichiarare  la  nullità.  Ma 
non  può  egualmente  provare  con  testimoni  il  contratto  con 


1 Vedi  Marcadé,  art.  1348,  II;  Aubry  e Bau,  VI,  § cit.  pag.  161. 

* C.  C.  Torino,  7 luglio  1866,  XVIII,  I,  735. 

3 Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  464  testo  e nota  15;  Marcadé,art.  1348,11,  t. 

4 Consulta  Toullier,  IX,  V,  4 e seg.;  Duranton,  X,  190  e seg.,  333  e seg,; 
Aubry  o Rau,  VI,  § cit.  pag.  464,  469;  Marcadé,  art.  1348,  III  e IV. 

3 Casale,  Ì8  ottobre  1866,  B.  XVIII,  2,  561. 
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cui  ha  assunto  l’ obbligazione,  e che  sia  negato  dal  suo  av- 
versario; per  esempio,  se  io  pretendessi  di  averti  venduto  per 
effetto  del  tuo  dolo,  il  mio  cavallo  del  valore  di  lire  600,  non 
posso  provare  con  testimoni  la  vendita  che  tu  mi  contesti; 
perciocché  la  prova  di  questa  resta  subordinata  alle  leggi  di 
diritto  comune;  provata  però  la  vendita,  potrò  provare  coi 
testimoni  il  dolo.  1 Parimente  il  fatto  della  frode  o della  simu- 
lazione può  esser  provato  col  mezzo  di  testimoni  dal  terzo,  a 
cui  arreca  danno,  ma  non  dalle  parti  che  lo  commisero;  per- 
ciocché queste  potevano  assicurarsi  la  prova  scritta  del  mede- 
simo. Ma  se  la  simulazione  fu  fatta  in  frode  della  legge,  allora 
anche  le  parti  séno  ammesse  a provarla  col  mezzo  di  testi- 
moni. * 

In  terzo  ed  ultimo  luogo  la  prova  testimoniale  è ammessa, 
tanto  su  materie  eccedenti  cinquecento  lire,  quanto  su  muta- 
menti e modificazioni  di  atti  scritti,  quando  la  prova  scritta 
che  si  era  procurata  la  persona  che  dimanda  di  essere  ammesso 
a fare  la  prova  testimoniale,  è perita  in  conseguenza  di  un 
caso  fortuito  (art.  1348).  Adunque  perchè  in  questa  ipotesi  sia 
ammessa  la  prova  testimoniale,  è necessario  che  la  persona  la 
quale  suol  prevalersene  provi:  a)  la  preesistenza  del  documento 
che  le  serviva  di  prova  per  iscritto;  b)  il  caso  fortuito;  c)  il 
perimento  del  medesimo  per  effetto  di  questo.  L’ultimo  capo 
di  prova  peraltro  può  esser  compreso  nel  secondo,  quando 
cioè  il  caso  fortuito  sia  di  tal  natura  da  rendere  probabilis- 
sima la  perdita  del  documento;  come  nel  caso  d’incendio  che 
abbia  distrutto  l’ abitazione  e tutte  o quasi  tutte  le  carte  che 
vi  si  trovavano. 3 

Per  identità  di  ragione,  la  prova  testimoniale  deve  essere 
ammessa,  quando  la  persona  che  la  invoca,  sia  stata  privata 


* Dott.  cit.  loc.  cit. 

* Marcadé,  art.  1 348,  IV. 

3 Consulta  Merlin,  Rép.  v°  Preuve,  § 7;  Toullier,  IX,  S06  e S12; 
Bonnier,  n.  113;  Aubry  e Rau,  VI,  § 765,  pag.  470;  Marcadé,  art  1348,  V; 
Mourlon,  li,  1611. 
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della  prova  scritta,  con  un  delitto  che  non  ha  potuto  prevenire. 
Essa  può  provare  coi  testimoni  tanto  la  esistenza  e l’oggetto 
dell’atto,  quanto  la  perdita  ossia  la  distruzione  o il  furto  del 
medesimo.  Ma  se  il  delitto  presuppone  un  altro  fatto  giuridico, 
oltre  la  esistenza  del  documento  del  quale  la  persona  è stata 
privata,  la  prova  testimoniale  non  è ammessa  riguardo  al  de- 
litto, se  non  in  quanto  sia  provato,  giusta  le  regole  di  diritto 
comune.  1’  altro  fatto  giuridico;  cosi  se  il  documento  di  un  mio 
credito  superiore  a lire  cinquecento  mi  sia  stato  sottratto  con 
frode  o estorto  con  violenza,  potrò  provare  con  testimoni  la 
sottrazione  o la  estorsione,  l’esistenza  e l’oggetto  del  mede- 
simo; ma  se  invece  sia  stato  soppresso  a mio  danno  da  colui 
al  quale  io  lo  aveva  dato  in  deposito,  non  potrò  provare  con 
testimoni  la  soppressione  del  documento  e l’esistenza  del  cre- 
dito, se  non  avrò  provato  coi  mezzi  consentiti  dalla  legge 
il  fatto  del  deposito. 1 

SEZIONE  III. 

DELLE  PRESUNZIONI 

SOMMA  HIO 


164  Che  cosa  siano  le  presunzioni  — Di  quante  specie:  presunzioni  di  legge:  e presunzioni 
dell'  uomo  - Quali  siano  le  presunzioni  legali  — Sono  obbligatorie  pel  giudice  — Non 
ò lecito  di  estenderle  — Da  quali  atti  e fatti  desume  in  generale  la  legge  le  pre- 
sunzioni — Del  valore  probatorio  delle  presunzioni  legali,  secondo  che  sono  assolute, 
•empiici  o miste. 

165.  Seguito  — Della  presunzione  attribuita  dalla  legge  alla  cosa  giudicata  — A quali  sen- 

tenze tale  presunzione  sia  attribuita  — Da  quali  sentenze  e da  qual  parte  della  sen- 
tenza risulta  la  cosa  giudicata. 

166.  Seguito  — Delle  condizioni  necessario  a costituire  la  cosa  giudicata  — Prima  condi- 

zione: identità  dell'oggetto. 

167.  Seguito  — Seconda  condizione:  identità  della  causa. 

168.  Seguito  — Terza  condizione:  identità  delle  parti. 

19).  Quali  tono  gli  effetti  della  cosa  giudicata — Rende  certa  1'esistenza  o T inesistenza  del 
rapporto  giuridico  che  formò  il  soggetto  della  lite — Produce  una  specie  di  nova- 
zione — ■ Genera  1' odio  iudicati  e V exceptio  rei  indicata*. 

170.  Della  influenza  che  le  sentenze  penali  possono  avere  in  giudizio  civile. 

171.  Delle  presunzioni  dell'uomo  — Che  cosa  sono — Quando  possa  farsi  la  prova  col  mezzo 

delle  presunzioni  — Sotto  qnali  condizioni  le  presunzioni  faccian  prova  — Della  parte 
lasciata  all’  arbitrio  del  giudice,  riguardo  alla  prova  por  presunzioni. 

* Aubry  e Rau,  VI,  § cìt.  pag.  471  ; Marcadé,  art.  1348,  V e VI. 
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164.  Le  presunzioni  sono  le  conseguenze  che  la  legge  e 
il  giudice  deduce  da  un  fatto  noto  per  risalire  ad  un  fatto 
ignoto  (art.  1349). 

Le  presunzioni  quindi  sono  di  due  specie,  cioè  presun- 
zioni di  legge  (legali)  e presunzioni  dell’uomo. 

Le  presunzioni  legali  sono  quelle  che  una  legge  speciale 
attribuisce  a certi  atti  o a certi  fatti  (art.  1350). 

Le  presunzioni  legali  quindi  sono  obbligatorie  pel  giu- 
dice, deve  cioè  ammetterle  e tenerle  per  vere,  quantunque  sia 
personalmente  convinto  del  contrario;  perciocché  è tenuto  ad 
applicare  la  legge  che  le  stabilisce  e non  gli  è perciò  lecito 
di  seguire  il  suo  contrario  convincimento. 

Le  presunzioni  legali,  per  quanto  apparir  possano  prov- 
vide e benefiche,  non  possono  estendersi  da  atti  ad  atti,  da  fatti 
a fatti,  da  casi  a casi;  poiché  sono  stabilite  da  leggi  speciali 
che  come  derogatorie  del  diritto  comune,  debbono  esser  tenute 
negli  stretti  limiti  da  esse  fissati  a se  medesime. 

La  legge  attribuisce  la  presunzione  legale  a molti  atti  e 
a molti  fatti  : 1 ricorderò  con  essa  in  questo  luogo: 

1°  Gli  atti  che  essa  dichiara  nulli  per  la  loro  qualità, 
come  fatti  in  frode  delle  sue  disposizioni  (art.  1350  1°);  quali 
sono  gli  atti  di  ultima  volontà  o di  donazione  che  si  reputano 
fatti  ad  un  incapace  per  interposta  persona,  giusta  gli  arti- 
coli 773  e 1053;  qual  è pure  il  caso  contemplato  dell’artico- 
lo 687  del  Codice  di  procedura  civile; 

2°  I casi  ne’ quali  la  legge  dichiara  che  la  proprietà  o la 
liberazione  risulta  da  alcune  determinate  circostanze  (artico- 
lo 1350  2°);  tali  sono  i casi  della  proprietà  riconosciuta  in  una 
persona  per  effetto  della  prescrizione;  e della  comproprietà 
dei  muri,  dei  fossi  e delle  siepi  riconosciuta  nei  padroni  dei 
fondi  confinanti  pel  servizio  comune  che  ad  essi  rendono;  tali 
sono  pure  i casi  di  liberazione  risultante  medesimamente  dalla 


1 Fra  la  principali  presunzioni  già  vedute,  ricorderò  quella  della  pater- 
nità (art.  159;;  del  tempo  del  concepimento  di  un  bambino  (art.  160)  e della 
commorienza  [art  924). 

laiiTcziosi  Voi.  V.  11 
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prescrizione,  o dalla  volontaria  restituzione  del  titolo  originale 
del  credito  sotto  forma  privata,  fatta  dal  creditore  al  debitore, 
giusta  l1  articolo  1279. 

L’effetto  delle  presunzioni  legali  consiste  nel  dispensare 
da  qualunque  prova  quello  a cui  favore  essa  ha  luogo  (art.  1352). 
Ma  egli  è tenuto  a provare  i fatti  che  servono  di  base  alla  me- 
desima; a provare  cioè  che  la  presunzione  esiste  a suo  favore. 1 

Il  valore  probatorio  delle  presunzioni  legali  non  è eguale 
in  tutte;  esso  differisce  secondo  che  sono  semplici  (praesumptiones 
iuris  o iuris  tantum),  assolute  (praesumptiones  iuris  et  de  ture], 
o miste.  Semplici  si  chiamano  le  presunzioni  contro  le  quali  è 
ammessa  la  prova  in  contrario.  Senza  dichiarazione  contraria 
della  legge,  ogni  presunzione  da  essa  stabilita,  deve  ritenersi 
per  semplice  ; poreiocchè  essa  fonda  le  sue  presuzioni  sulla 
considerazione  che  quanto  d’ordinario  o di  regola  avviene,  siasi 
verificato  nel  caso  particolare;  ma  è ben  possibile  che  tal  regola 
vi  sia  fallita.  * La  prova  in  contrario  alla  presunzione  legale  può 
farsi  eziandio  col  mezzo  c}ei  testimoni  e delle  presunzioni  del- 
l’uomo, ove  siano  ammissibili,  giusta  le  regole  generali  di 
diritto.  3 

Assolute  si  chiamano  le  presunzioni  contro  le  quali  non  è 
ammessa  prova  in  contrario.  Debbono  considerarsi  presunzioni 
assolute  quelle  sul  fondamento  delle  quali  dalla  legge  si  an- 
nullano certi  atti,  o si  concede  un’eccezione  perentoria  contro 
un’azione  4 (art.  1335); 5 tal  è in  specie  la  presunzione  di  frode 


1 Aubry  e Rau,  VI.  § 750,  pag.  330  tasto  e nota  4;  Marcadé,  art.  4352,  I; 
contro  Toullier,  X,  57-59. 

4 Consulta  Lag.  24,  D.  do  prob.  XXII,  3;  Leg.  6,  D.  de  bis  qui  sui  vel 
alien,  iur.  sant.  I,  6. 

3 Marcadé,  art.  1352,  IV;  contro  Toullier,  X,  63. 

* Il  testo  dell’articolo  4353  dice,  come  diceva  il  Codice  napoleonico:  o si 
nega  f azione  in  giudizio  ; ma  nel  pensiero  del  legislatore  l' azione  si  reputa 
negata, quando  è concessa  un’eccezione  perentoria  per  respingerla,  come  è l’ec- 
cezione della  prescrizione  (Consulta  Aubry  e Rau,  VI,  § 750,  pag.  332  testo  e nota  9; 
Mourlon,  II,  4633  2°). 

5 II  medesimo  articolo  aggiunge  : salvo  che  la  legge  abbia  riservata  la 
prova  in  contrario.  Questa  limitazione  ha  in  diritto  francese  un  solo  caso  di 
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stabilita  dall’articolo  687  sopracitato  del  Codice  di  procedura 
civile. 1 

Miste  finalmente  sono  le  presunzioni  contro  le  quali  la  prova 
in  contrario  o non  è ammessa  che  in  determinati  casi  o non  può 
farsi  che  con  determinati  mezzi;  cosi  quanto  al  primo  genere, 
la  presunzione  della  filiazione  legittima  dedotta  dalla  massima, 
pater  is  est  (pum,  nuptiae  demonstrant,  non  può  essere  distrutta 
che  nei  casi  degli  articoli  162  e 163;  e la  presunzione  di  pro- 
prietà dei  mobili  dedotta  dal  fatto  del  possesso  non  può  essere 
combattuta  che  nei  casi  di  smarrimento  o di  furto,  giusta  1’  ar- 
ticolo 708.  Quanto  al  secondo  genere,  la  presunzione  della 
comunione  dei  muri  divisori  non  può  essere  distrutta  che  dal 
titolo,  dal  segno  in  contrario  e dalla  prescrizione. 

165.  L’autorità  della  cosa  giudicata  è la  presunzione  di 
verità  che  la  legge  attribuisce  alla  cosa  giudicata:  res  indicata 
prò  ventate  habetnr:  ivs  facit.  * La  cosa  giuncata  quindi  non 
può  essere  rimessa  più  in  questione  ; altrimenti  non  avrebbero 
mai  termine  i litigi;  e sarebbe  differita  indefinitivamente  1’  ese- 
cuzione dei  giudicati,  con  evidente  danno  non  meno  dell’ordine 
pubblico  che  degl’  interessi  privati. 3 

L’espressione:  cosa  giudicata  ha  tre  diversi  significati;  per- 
ciocché può  indicare,  a)  la  sentenza  che  non  può  essere  impu- 
gnata col  mezzo  ordinario  dell’  appello  ; sibbene  con  mezzi 
straordinari;  l)  la  sentenza  che  non  può  essere  impugnata 
neppure  coi  mezzi  straordinari;  cj  la  sentenza  che  può  im- 


applicazione,  quello  dell’articolo  1 283  ; ma  mancando  nel  nostro  diritto  dispo- 
sizione identica  o analoga  a quella  del  diritto  francese,  la  stessa  limitazione 
rimane  nel  nostro  diritto,  senza  applicazione. 

1 C.  C.  Torino,  88  aprile  1870,  B.  XXII,  4,  418. 

1 Vedi  Leg.  807,  D.  de  reg.  iur.  L,  47;  Leg.  85  in  fine,  D.  de  statu 
bom.  I,  5;  Leg.  14  princ.  D.  de  appel.  XLIX,  4. 

1 Singulis  controversila  singulas  actiones,  unumque  iudicati  finem  sufficere, 
probabili  ratione  placuit;  ne  aliter  modus  litium  muitiplicatus  summam  atqne 
inezplicabilem  faciat  difiìcultatem  : maxime  si  diversa  pronunciarentur:  parere 
ergo  exceptionem  rei  iudicatae,  frequens  est  (Leg.  6,  D.  de  except.  rei  iud.  XLIV,t; 
vedi  pure  Leg.  1,  D.  de  re  iud.  XLlt,  4). 
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pugnarsi  anche  coi  . mezzi  ordinari,  ma  che  attualmente  non  è 
impugnata. 1 * In  questo  luogo  però  è presa  nel  primo  senso. 

La  legge  attribuisce  l’ autorità  della  cosa  giudicata  alle 
sentenze  pronunziate  dall’  autorità  giudiziaria  italiana,  in  giu- 
risdizione contenziosa;  ma  al  contrario  non  l’attribuisce  alle 
sentenze  pronuziate  da  autorità  straniere  ; salvo  l’articolo  10 
delle  disposizioni  preliminari. 

La  legge  attribuisce  pure  l’ autorità  di  cosa  giudicata  alle 
sentenze  degli  arbitri  rese  esecutorie. 

La  cosa  giudicata  risulta  dalle  sentenze  che  decidono  de- 
finitivamente la  causa  o i punti  di  essa  contestati  fra  le  parti  : 
al  contrario  non  risulta  dalle  sentenze  preparatorie,  interlo- 
cutorie e provvisionali. 

La  cosa  giudicata  risulta  dalla  dispositiva  e non  dai  motivi 
della  sentenza  ; i quali  però  possono  consultarsi  per  chiarire  il 
senso  oscuro  della  dispositiva  medesima.  * Si  forma  poi  la  cosa 
giudicata  sul  soggetto  della  sentenza;  ossia  sulle  cose  che  nella 
dispositiva  vi  sono  formalmente  decise,  e non  su  quelle  che  vi 
possono  essere  semplicemente  enunciate  ; così  la  sentenza  che 
condanna  un  debitore  al  pagamento  degl’interessi  di  un  capitale 
del  quale  enunciava  la  quantità,  non  può  formare  cosa  giudicata 
su  tale  quantità  (art.  1351).  3 Nulla  rileva  che  le  materie  siano 
state  decise  su  dimanda  principale  o su  dimanda  incidentale;  o 
che  siano  decise  espressamente  o implicitamente;  semprechè 
la  decisione  implicita  sia  una  conseguenza  necessaria  della 
decisione  espressa  ; cosi  per  esempio,  la  sentenza  che  dichiara 
validi  gli  atti  fatti  in  esecuzione  di  un  titolo,  forma  cosa  giu- 
dicata sulla  validità  ed  efficacia  del  medesimo.  Al  contrario  la 
sentenza  che  respinge  l’azione  di  rivendicazione,  perchè  l’attore 
non  ha  provato  il  suo  diritto  di  proprietà,  4 non  forma  cosa 
giudicata  sulla  questione,  se  il  convenuto  sia  proprietario  ; 


1 Consulta  Marcadé,  art.  4351,  I;  vedi  appresso  n.  469. 

* Vedi  Marcadé,  art.  4354,  II. 

* Vedi  Aubry  e Rau,  VI,  § 769;  Marcadé,  art.  1354,  II 

4 Vedi  Leg.  45  e 30,  D.  de  except.  rei  iud. 
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perciò  se  il  medesimo  attore  divenga  in  seguito  possessore  della 
cosa  che  fu  già  oggetto  della  sua  azione  di  rivendicazione,  il 
convenuto  che  alla  sua  volta  sperimentasse  contro  di  lui  la 
rivendicazione,  non  potrà  prevalersi  di  quella  sentenza  in  ap- 
poggio della  sua  dimanda.  Ma  se  invece  la  rivendicatoria  sia 
stata  respinta  per  avere  il  convenuto  opposto  un’  eccezione 
perentoria,  esempligrazia,  la  prescrizione;  e per  essere  stato 
conseguentemente  dichiarato  proprietario  della  cosa  controversa; 
allora  può  senza  dubbio  valersi  contro  l’attore  di  tale  sentenza. 

Ma  per  quanto  generali  ed  assoluti  siano  i termini  della 
dispositiva  della  sentenza,  la  cosa  giudicata  deve  essere  ristretta 
per  regola  alle  materie  che  formavano  oggetto  delle  conclusioni 
delle  parti,  giusta  il  principio:  in  tantum,  iudicatum,  in  quantum 
litigatum. 1 

166.  Per  costituire  la  cosa  giudicata  si  richieggono  tre  con- 
dizioni: a)  identità  di  oggetto:  b)  identità  di  causa:  cj  identità 
giuridica  delle  parti  (art.  1351).* 

La  prima  condizione  consiste  in  ciò  che  la  cosa  formante 
materia  della  nuova  dimanda  sia  identica  a quella  che  ha  for- 
mato l’oggetto  della  sentenza  alla  quale  è attribuita  dalla  legge 
l’autorità  della  cosa  giudicata;  per  modo  che  ove  fosse  pro- 
nunziata una  sentenza  conforme  alla  nuova  dimanda,  essa 
contradirebbe  l’antica:  ciò  si  verificherebbe  quando  oggetto 
della  nuova  dimanda  sia  la  stessa  cosa  corporale,  o una  quantità 
di  oggetti  della  stessa  specie,  o lo  stesso  diritto  che  formò 
materia  della  prima.  3 Quindi  la  cosa  giudicata  formatasi  a 
favore  o contro  di  un  creditore  che  dimandava  di  essere  gra- 
duato nell’ordine  delle  ipoteche  apertosi  per  la  distribuzione 


* Vedi,  su  queste  diverse  proposizioni,  Merlin,  Rép  e Quest.  v°  Cbose  jugóe, 
Toullier,  X,  90,  95,  113  e seg.,  218  e seg , 437  e 439;  Duranton.  XIII.  4ol, 
e seg.,  483,  627  e 628;  Aubry  e Rau,  VI,  § 769,  pag.  478-481. 

* Eadem  res,  eadera  causa  petendi,  eadern  conditio  personarum  (Log.  12,  13 
e 14,  D.  de  except.  rei  iud.  XLIV,  2). 

5 Leg.  12,  13  e 21  princ.  D.  de  cxcept.  rei  iud.  XLIV,  2;  C.  C.  Torino, 
26  aprile  1866,  B.  XVIII,  1,  258. 
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del  prezzo  di  una  parte  determinata  di  un  immobile,  non  può 
essere  invocata  da  lui  o contro  di  lui  in  un’altra  graduatoria 
apertasi  per  la  distribuzione  del  prezzo  di  un’altra  parte  del 
medesimo  immobile.  Inoltre  una  sentenza  di  graduazione  non 
acquista  l’autorità  di  cosa  giudicata,  se  non  nelle  parti  decise 
contradicto  indie  io  ; nelle  parti  invece  nelle  quali  siasi  limitata 
ad  omologare  l’ accordo  delle  parti,  seguito  senza  controversia, 
essa  non  è di  ostacolo  ad  una  ulteriore  indagine  o ad  una  nuova 
contestazione  di  lite,  intorno  alla  vera  intenzione  comune  delle 
parti  nello  stabilire  tale  accordo. 1 Medesimamente  la  sentenza 
la  quale  dichiara  che  la  tale  persona  non  è proprietaria  esclusiva 
della  tale  o tal  altra  parte  di  un  immobile,  non  le  impedisce  di 
domandare  che  sia  dichiarato  spettarle  la  comproprietà  indivisa 
del  medesimo,  e viceversa.  Del  pari  la  sentenza  che  dichiara 
non  competere  ad  una  persona  una  servitù  personale  o reale 
sopra  un  fondo,  non  le  impedisce  di  esercitare  la  rivendicazione 
di  questo  e viceversa.  Così  pure  la  sentenza  la  quale  dichiara 
che  non  appartiene  ad  una  persona  una  servitù,  non  le  impedisce 
di  domandare  una  servitù  diversa,  sia  essa  più  ristretta  o più 
ampia  dell’altra,  quantunque  la  servitù  più  ampia  contenga 
virtualmente  in  una  certa  misura,  la  facoltà  di  fare  gli  atti  che 
costituirebbero  l’esercizio  della  servitù  primamente  dimandata; 
per  esempio,  se  non  fosse  stata  ammessa  l’azione  con  cui  io 
dimandava  la  servitù  di  passare  a piedi  sul  fondo  tuo,  potrei 
sperimentare  l’azione  per  la  servitù  di  passarvi  con  bestie  da 
soma,  o con  vettura.  Infine  la  sentenza  con  cui  è stata  respinta 
la  dimanda  del  pagamento  d’interessi  di  un  credito,  non  co- 
stituisce cosa  giudicata  contro  la  dimanda  del  capitale;  sal- 
vochè  su  qualche  eccezione  opposta  dal  preteso  debitore,  il 
credito  non  sia  stato  dichiarato  inesistente,  nullo  o estinto.  * 

Ma  non  è richiesta  l’identità  perfetta  ed  assoluta  dell’og- 
getto. Quindi  avvi  identità  d’oggetto,  nonostante  che  questo 

* C.  C.  Torino,  *5  loglio  1866,  B.  XVIII,  4,  579. 

* Vedi  Leg.  44,  § 6,  D.  de  except.  rei  iud  ; Toullier,  X,  153  e seg.;  Da- 
ranton,  XIII,  465  e seg  ; Aubry  e Rau,  VI,  § 769,  pag.  494  e 495;  Marcadé, 
art.  4351,  III,  V. 
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abbia  ricevuto  accrescimenti  o subito  diminuzioni,  o modifica- 
zioni; per  esempio  se  sia  stata  respinta  l’azione  di  rivendi- 
cazione di  una  casa,  di  un  podere,  di  un  gregge,  non  potrà 
essere  riproposta  la  stessa  azione,  dopoché  la  casa  sia  stata  am- 
mobiliata o abbellita;  il  podere  sia  stato  convertito  da  prato  e 
bosco  in  terreno  seminativo  e vitato  ; e i capi  del  gregge  siansi 
accresciuti  o diminuiti. 1 Del  pari  deve  considerarsi  come  identico 
l’ obbietto,  quando  la  nuova  dimanda  abbia  per  oggetto  parti 
integranti  di  una  cosa  o diritti  particolari  compresi  in  un  diritto 
più  generale,  che  mancanti  di  esistenza  propria  e indipendente 
non  possono  separarsene;  perocché  in  loto  et  pars  continetur ,* 
per  esempio,  se  sia  stata  respinta  l’azione  con  cui  alcuno  pre- 
tendeva di  rivendicare  la  piena  proprietà  di  un  fondo,  non  può 
dimandarne  la  nuda  proprietà  o il  godimento  a titolo  di  pro- 
prietà o l’ usufrutto  causale , sibbene  1’  usufrutto  formale.  3 Me- 
desimamente deve  reputarsi  che  i frutti  civili  e naturali  e in 
generale,  i prodotti  di  una  cosa  corporale  od  incorporale  for- 
mano una  cosa  sola  con  questa;  attalchè  la  sentenza  che  ha 
rigettato  la  domanda  del  pagamento  di  quella  cosa,  osta  come 
cosa  giudicata,  alla  dimanda  del  pagamento  dei  frutti  della 
medesima.  4 Infine  la  totalità  si  deve  considerare,  come  vir- 
tualmente compresa  nella  dimanda  di  una  parte;  talché  la  sen- 
tenza che  respinge  questa,  impedisce  di  domandare  la  totalità, 
quantunque  dedottane  la  parte.  5 


4 Vedi  Leg.  li  princ  e Leg.  91,§  1.  D.  de  exc.  rei  iud.;  Toullier,  X,  <45; 
Durantnn,  XIII,  469;  Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  495;  Marcadé,  art.  1351,  III. 

1 Leg.  1 13,  D.  de  rcg.  iur.;  Leg.  7 princ.  de  exc.  rei  iud.  ; Toullier,  X,  147 
e seg.:  Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  495  testo  e nota  63;  contro  Marcadé, 
art.  1351,  III,  V. 

3 Leg.  SI,  § 3,  de  exc.  rei  iud.;  Proudhon,  De  l’usuf  III,  1971  ; Duran- 
ton,  XIII,  465;  Aubry  e Rau,  VI,  496. 

4 Leg.  7,  § 1 ; Leg.  93,  D.  de  except.  rei  iud.;  Duranton,  XII,  469;  Aubry 
e Rau,  VI,  § cit.  pag.  496. 

5 Leg.  3,  de  except.  rei  iud.;  Duranton,  XIII,  464;  Aubry  e Rau,  VI, 
§ 769,  pag.  497  testo  e nota  66;  Marcadé,  art.  1351,  HI,  V ; rontro  Toul- 
lier, X,  153  e 155;  Proudhon,  De  fusufruit,  III,  1*79,  9. 
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167.  La  seconda  condizione , cioè  l’ identità  della  causa, 
consiste  in  ciò  che  la  nuova  dimanda  o la  nuova  eccezione  sia 
fondata  sulla  medesima  causa,  che  servi  di  base  alla  dimanda 
o alla  eccezione,  sulle  quali  fu  pronunziata  le  sentenza  a cui 
dalla  legge  è attribuita  l’autorità  delia  cosa  giudicata. 

Per  causa  s’intende  il  fatto  giuridico  il  quale  generò  il 
diritto  che  una  delle  parti  contendenti  vuole  far  valere  col  mezzo 
dell’azione  o della  eccezione;  per  esempio,  la  causa  delle  azioni 
reali  è il  titolo  di  acquisto  dei  diritti  di  proprietà,  di  servitù  o 
d’ipoteca.  1 * Questa  causa  deve  essere  ben  distinta  dalle  cir- 
costanze o dai  mezzi  che  possono  concorrere  a costituirla  e a 
provarne  l’esistenza;  queste  circostanze  e questi  mezzi,  tanto 
di  fatto  quanto  di  diritto,  possono  essere  diversi,  e nulladimeno 
la  causa  essere  la  medesima.  * 

In  forza  di  questo  principio,  debbono  considerarsi,  come 
fondate  sulla  medesima  causa  due  domande,  la  seconda  delle 
quali  voglia  sostenersi  con  nuovo  mezzo  desunto  per  esempio, 
da  una  legge  non  invocata  a favore  della  prima,  o con  la  prova 
di  fatti  non  allegati  nella  prima.  Del  pari  debbono  considerarsi 
come  fondate  sulla  medesima  causa  due  domande  di  nullità  per 
difetto  di  forma,  la  seconda  delle  quali  voglia  sostenersi  col- 
l’ allegazione  di  una  irregolarità  non  dedotta  nella  prima;  la 
stessa  decisione  è applicabile  a due  domande  di  nullità  per 
vizio  di  consenso,  adducendosi  nella  seconda  l’errore,  mentre 
nella  prima  fu  addotto  il  dolo  o la  violenza  e viceversa;  3 per- 
ciocché altrimenti  i giudicati  sarebbero  sempre  provvisori;  e i 
giudizi  per  un  medesimo  obbietto  potrebbero  essere  moltipli- 
cati; per  esempio,  un  giudizio  di  nullità  del  testamento  segreto 


1 Questa  causa  suol»  chiamarsi  causa  prossima  delazione,  per  distinguerla 
dalla  causa  remota,  di  cui  nella  nota  seguente  (Vedi  Leg.  27,  D.  de  except.  rei 
iudic.;  Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  498  testo  e nota  68;  Marcadé.art.  4351,  VI-1X; 
Hourlon,  11,  1622). 

* Queste  circostanze  e questi  mezzi  sogliono  chiamarsi  ancora  causa  re- 
mota dell'azione. 

9 Vedi,  su  queste  diverse  proposizioni,  Toullier,  X,  466;  Aubry  e Rau,  VI, 
§ cit.  pag.  498  e 499;  Marcadé,  art.  1351,  VI-IX. 
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potrebbe  essere  rinnovato  tante  volte,  quante  sono  le  formalità 
richieste  per  la  validità  del  medesimo. 

Al  contrario  non  sono  fondate  sulla  medesima  causa  due 
dimande  dirette  a far  dichiarare  nulla  una  convenzione  per 
cause  diverse;  per  esempio,  l’una  per  l’incapacità  a contrattare, 
l’altra  per  invalidità  del  consenso  o per  mancanza  di  oggetto 
lecito;  o due  dimande  dirette  a far  risolvere  la  vendita,  l’una 
per  ritardo  nella  consegna  della  cosa  venduta,  l’altra  per  la 
impossibilità  della  consegna  medesima  ed  altre  simili.  1 * Del 
pari,  se  con  una  sentenza  passata  in  giudicato  sia  stato  di- 
chiarato a quale  delle  parti  contendati  spetti  la  proprietà  di 
una  certa  quantità  di  terreno,  non  viola  la  cosa  giudicata  una 
posteriore  sentenza  che  ordini  di  verificare  per  mezzo  di  perizia, 
se  quella  nello  immettersi  in  possesso  abbia  o non  ecceduto  i 
limiti  fissati  dalla  prima  sentenza.  * Infine  interessa  di  notare 
che  il  riprodurre  in  un  nuovo  giudizio  un  documento  che  sia 
stato  oggetto  di  un  giudizio  anteriore,  non  è contrario  alla  cosa 
giudicata,  quando  non  si  proponga,  qual  titolo  innovativo  e 
base  della  nuova  azione,  sibbene  quale  elemento  d’ interpreta- 
zione di  altri  documenti  sui  quali  la  nuova  controversia  si  agita. 3 

Del  resto  non  rileva  che  la  seconda  dimanda  sia  più  estesa 
della  prima,  sulla  quale  si  è formata  la  cosa  giudicata.  Quindi 
se  io  avessi  sperimentato  l’azione  di  rivendicazione  di  determi- 
nati immobili,  come  appartenenti  ad  un’eredità  a cui  pretendevo 
di  essere  chiamato,  e la  sentenza  avesse  negato  a me  la  qualità 
di  erede  e perciò  rigettato  la  mia  azione,  non  potrei  in  seguito 
intentare  la  petizione  di  eredità  e viceversa.  Nemmeno  rileva 
che  la  seconda  dimanda  sia  promossa  per  uno  scopo  o per  un 
interesse  diverso  da  quello  della  prima;  quindi  la  sentenza  che 
rigetta  la  dimanda  per  la  diminuzione  di  prezzo  della  vendita 
per  causa  della  evizione  parziale  del  fondo  venduto,  giusta  la 


1 Vedi  Toullier,  X,  165;  Aubry  e Rau,  VI,  § 769,  pag.  199. 

* C.  C.  Torino,  31  dicembre  1866,  B.  XVIII,  I,  932. 

3 C.  C.  Torino,  12  luglio  1869,  B.  XXI,  1,  190. 
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disposizione  dell’articolo  1492,  osta  a che  si  dimandi  la  riso- 
luzione della  vendita  per  la  stessa  causa.  1 

Ma  se  ad  una  persona  appartengano  sullo  stesso  oggetto 
due  azioni  derivanti  da  due  diverse  cause,  la  sentenza  pro- 
nunziata sopra  una  di  esse  non  forma  cosa  giudicata  riguardo 
all’altra;  per  esempio,  se  io  abbia  dimandato  la  restituzione  di 
un  mio  fondo  in  base  di  un  contratto  di  locazione,  e la  mia 
dimanda  sia  respinta,  posso  nondimeno  dimandarne  nuova- 
mente la  restituzione  col  mezzo  dell’azione  di  rivendicazione.  * 
É indifferente  che  si  tratti  di  azioni  personali  o di  azioni  reali; 
semprechè  peraltro  l’azione  reale  primamente  sperimentata, 
sia  stata  fondata  sopra  un  titolo  determinato;  perciò  la  sentenza 
che  ha  respinto  la  mia  azione  di  petizione  di  eredità  ex  testa- 
mento, non  m’impedisce  di  domandarla  ab  intestato;  e se  la  prima 
azione  fondai  sopra  un  testamento,  posso  riproporla  in  base  di 
altro  testamento  anteriore  o posteriore  a quello.  3 Identiche 
decisioni  debbono  applicarsi  alle  eccezioni,  con  cui  si  vogliono 
far  valere  diritti  reali;  quindi  per  esempio,  se  io  contro  la  di- 
manda di  divisione  abbia  opposto  la  prescrizione,  mediante  cui 
pretendo  di  avere  acquistato  la  proprietà  esclusiva  dei  beni,  e 
la  mia  eccezione  venga  respinta;  potrò  opporre  contro  la  stessa 
dimanda  un  altro  titolo  di  acquisto  della  proprietà,  mediante 
il  quale  sia  divenuta  esclusivamente  mia.  * 

168.  Da  ultimo  una  sentenza  non  ha  l’autorità  di  cosa  giudi- 
cata che  riguardo  alle  parti  che  sono  giuridicamente  le  stesse 
che  quelle  fra  le  quali  è stata  resa.  Essa  quindi  non  può  giovare. 


' Vedi  Leg.  3,  5,  7,  8,  § 4;  Leg.  Il,  § 4;  Leg.  18,  D.  de  cxc.  rei  iud.; 
Leg.  43,  § I,  D.  de  reg.  iur.;  Toullier,  X,  163  ; Proudhnn,  De  l'usufruit,  III,  1476; 
Duranton,  XIII,  480  c seg.  ; Aiibry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  501. 

* Vedi  Leg.  60,  D.  de  ab.  et  act.;  Leg.  130,  D.  de  reg.  iuris;  Toullier,  X,  171 
e seg.  ; Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  304. 

* Vedi  Leg.  1 1,  § I e Leg.  Il,  § 4,  D.  de  eicept.  rei  iud.;  Toullier,  X,  159; 
Proudhon,  De  l’usufr.  Ili,  1474;  Duranton,  Vili,  474 ; Bonnier, n.  687;  Aubry 
e Rau,  VI,  § cit.  pag.  504-503  testo  e nota  87. 

4 Aubry  e Rau,  VI,  § 769,  pag.  503. 
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nè  pregiudicare  ai  terzi,  1 siccome  per  regola  i contratti  non 
pregiudicano,  nè  giovano  ai  terzi  (art.  1130).  * Adunque  una 
sentenza  pronunciata  a favore  o contro  di  alcuni  coeredi  o com- 
proprietari su  di  un  diritto  divisibile,  non  ha  l’ autorità  di  cosa 
giudicata  riguardo  agli  altri  che  non  hanno  avuto  parte  nella 
dimanda,  e ai  quali  di  conseguenza  non  può  nè  giovare  nè 
nuocere.  Del  pari  una  sentenza  pronunziata  contro  o a favore 
di  uno  dei  creditori  o dei  debitori  di  un’ obbligazione  semplice- 
mente  congiunta  e divisibile  non  ha  l’autorità  di  cosa  giudicata 
contro  o a favore  degli  altri.  Da  ultimo  i terzi  acquirenti  non 
vengono  pregiudicati  dalla  sentenza,  che  senza  il  loro  intervento 
abbia  annullato  il  titolo  del  loro  venditore.  3 

Perchè  vi  sia  identità  giuridica  delle  parti  si  richieggono 
due  condizioni;  cioè: 

1°  Che  le  parti  siano  le  stesse,  cioè  che  nella  seconda 
domanda  figurino  le  medesime  parti,  che  nella  prima  decisa 
dalla  sentenza  passata  in  autorità  di  cosa  giudicata; 

2°  Che  queste  parti  abbiano  le  stesse  qualità,  cioè  che 
la  seconda  domanda  sia  proposta  da  esse  o contro  di  esse  nelle 
medesime  qualità,  colle  quali  figurarono  nella  prima  (art.  1351). 

Per  quanto  concerne  il  primo  requisito,  v’ha  identità  giu- 
ridica delle  parti  tanto  se  abbiano  figurato  personalmente  nella 
dimanda,  quanto  se  vi  siano  state  rappresentate. 

Fra  le  parti  che  si  hanno  per  rappresentate  nella  domanda, 
debbono  noverarsi  in  primo  luogo,  gli  eredi  e successori  uni- 
versali; perciocché  questi  si  reputano  rappresentati  nelle  sen- 
tenze rese  in  favore  o contro  del  loro  autore;  è indifferente  che 
abbiano  accettato  l’eredità  puramente  e semplicemente  o col 
benefizio  dell’ inventario;  salvo  l’effetto  di  questo  di  limitare 


* Res  inter  alios  iudicata,  neque  emolumentum  aflerre  bis,  qui  iudicio  non 
ioterfuerunt,  neque  praeiudicium  solent  irrogare  (Leg  i,  C.  quibus  res  iud.  non 
nocet;  Leg.  63,  D.  de  rei  iud.;  Leg.  4 4,  D.  de  eie.  rei  iud  ). 

1 Eadem  enim  debet  esse  ratio  iudiciorum  in  quibus  videmur  quasi  con- 
trahere,  ac  conventionum. 

3 Torino,  45  dicembre  (866,  XVIII,  J,  668. 
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l’ obbligazione  dell’erede  di  eseguire  le  medesime  sentenze 
sino  alle  forze  della  eredità.  1 

In  secondo  luogo  i successori  a titolo  particolare,  si  re- 
putano rappresentati  nelle  sentenze  pronunciate  a favore  o 
contro  del  loro  autore;  ove  i loro  titoli  di  acquisto  siano  po- 
steriori alla  introduzione  delle  azioni  contro  di  lui,  o siano 
divenuti  efficaci  in  riguardo  ai  terzi  dopo  la  medesima.  Quindi 
una  sentenza  che  ha  ammessa  l’azione  di  rivendicazione  di  un 
immobile  contro  una  persona,  ha  l’autorità  di  cosa  giudicata 
contro  colui  al  quale  questa  persona  vendè  o donò  lo  stesso 
immobile,  se  l’ atto  di  vendita  o di  donazione  non  fu  trascritto 
che  dopo  intentata  quell’azione.  Medesimamente  la  sentenza  che 
dichiarò  inesistente  o estinto  un  credito,  ha  l’autorità  di  cosa 
giudicata  contro  il  cessionario  del  medesimo,  se  la  cessione  non 
era  stata  notificata  o accettata  nel  momento  in  cui  fu  promossa 
la  domanda,  sulla  quale  fu  poi  pronunziata  la  sentenza.  2 
In  terzo  luogo  i creditori  chirografari  si  hanno  per  rap- 
presentati dal  loro  debitore  in  tutte  le  sentenze  rese  fra  questo 
e terze  persone  sopra  diritti  e obbligazioni  concernenti  il  patri- 
monio di  lui  ; benché  i titoli  del  loro  credito  abbiano  data  certa 
anteriore  all'  introduzione  delle  azioni,  su  cui  le  sentenze  sono 
state  pronunziate.  Perciò  una  sentenza  la  quale  dichiarasse  che 
compete  ad  alcuno  un  diritto  reale  di  servitù  sopra  uno  dei 
fondi  del  debitore  ha  l’autorità  di  cosa  giudicata  contro  i cre- 
ditori chirografari.  Ma  la  sentenza  che  avesse  attribuito  ad  uno 
dei  creditori  un  previlegio  sopra  i beni  del  debitore  comune 
non  ha  l’autorità  di  cosa  giudicata  contro  gli  altri. 3 


1 Vedi  Duranton,  XIII,  502;  Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  482;  Marcadé, 
art.  1351,  XI;  Mourlon,  II,  830. 

* Consulta  Leg.  M , § 3,  9 e 10;  Leg.  28  e 29,  § 1,  D.  de  eicept.  rei 
iud.  XLIV,  2;  Leg.  3.  § 4,  D.  de  pign.  XX,  I;  Leg.  4,  C.  de  litig.  Vili,  37; 
Duranton,  XIII,  566  e scg.  ; Bonnier,  n.  694;  Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  483; 
Marcadé,  art.  4351,  XI;  Mourlon,  II,  1625. 

3 Consulta  Bonnier,  n.  698;  Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  48i;  Marcadé, 
n.  4351,  XII;  Mourlon,  II,  1627. 
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Quanto  ai  creditori  ipotecari,  essi  non  possono  conside- 
rarsi rappresentati  dal  loro  debitore  nelle  domande  concernenti 
gl’  immobili  ipotecati,  ove  siano  state  promosse  dopo  che  i loro 
diritti  divennero  efficaci  riguardo  ai  terzi;  quindi  non  ha  autorità 
di  cosa  giudicata  contro  di  essi  la  sentenza  pronunziata  sulla 
domanda  di  un  terzo  la  quale  dichiari  che  questo  terzo  ne  è 
proprietario  o vi  possiede  un  diritto  di  servitù.  1 

In  quarto  luogo  quelli  che  non  hanno  l’amministrazione 
dei  loro  beni,  si  hanno  per  rappresentati  da  coloro  ai  quali  essa 
è affidata;  quindi  la  sentenza  pronunziata  contro  o a favore 
di  un  tutore  in  tale  sua  qualità,  ha  l’autorità  di  cosa  giudi- 
cata pel  minore,  a cui  perciò  ne’  congui  casi,  nuoce  o giova.  2 
In  quinto  luogo  le  persone  morali  si  hanno  parimente  per 
rappresentate  dai  rispettivi  amministratori  dei  loro  beni,  quali 
sono  i sindaci  dei  comuni  o i presidenti  o direttori  d’istituti,  gli 
amministratori  o i gerenti  di  una  società,  i sindaci  del  fallito 
e simili. 

Da  ultimo  l’erede  vero  si  ha  per  rappresentato  dall’erede 
apparente  a senso  dell’articolo  933. 

V’  hanno  poi  delle  persone  le  quali  si  hanno  per  rappre- 
sentate da  una  delle  parti  litiganti,  se  la  sentenza  megliori  la 
loro  condizione;  altrimenti  no.  Perciò  tale  sentenza  ha  l’au- 
torità di  cosa  giudicata  a loro  favore  e possono  valersene  contro 
quelli  che  vi  sono  stati  condannati;  al  contrario  una  sentenza 
sfavorevole  non  ha  autorità  di  cosa  giudicata  contro  di  loro, 
perciò  quelli  a favore  de’ quali  è stata  pronunziata,  non  possono 
opporla  alle  medesime  persone.  Fra  queste  persone  si  novera 
il  nudo-proprietario,  i creditori  o i debitori  solidari  o i coin- 
teressati in  un’ obbligazione  indivisibile,  riguardo  alle  sentenze, 
di  cui  fu  parte  l’ usufruttuario,  il  debitore  principale,  uno  dei 


' Log.  44,  § 40,  de  exc,  rei  iud.  ; Leg.  3,  Dee.  de  pig.  Duranton,  XIII,  507 ; 
Bonnier,  n.  695;  Aubry  e Rao,  VI,  § cit.  pag.  484  testo  e nota  28;  Marcadé, 
art.  4351,  XII;  contro  Merlin,  Quest.  v°  Opposition  (tierce),  § I ; Proudbon,  De 
l’usufr.  IH,  4300-1307. 

* Marcedé,  art.  4 354,  XI. 
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creditori  o dei  debitori  solidari  o dei  cointeressati  in  una  ob- 
bligazione Indivisibile.  Infine  vi  si  noverano  coloro  che  o per  il 
verificarsi  di  una  condizione  risolutiva  riacquistano  la  proprietà 
o per  il  verificarsi  di  una  condizione  sospensiva  l’ acquistano 
originariamente,  riguardo  alla  sentenza  resa  prima  del  verifi- 
carsi delle  medesime  condizioni  e in  cui  fu  parte  il  proprietario 
sotto  condizione  risolutiva  o quegli  che  l’aveva  alienata  sotto 
condizione  sospensiva.  1 

Al  contrario  l’ autore  non  si  reputa  rappresentato  dai  suoi 
successori  particolari,  nè  il  debitore  dai  suoi  creditori  chiro- 
grafari.  * 

Quanto  poi  al  secondo  requisito  ; cioè  che  la  seconda  do- 
manda sia  proposta  dalle  stesse  parti  o contro  di  esse  nelle 
medesime  qualità  nelle  quali  la  prima  fu  proposta;  esso  manca 
allorché  la  persona  figuri  in  una  dimanda  per  conto  d’  altri, 
e in  una  seconda  per  conto  proprio;  quindi  una  sentenza  della 
quale  sia  stata  parte  una  persona  nella  qualità  di  rappresen- 
tante, per  esempio,  di  tutore,  non  ha  l’autorità  di  cosa  giudi- 
cata contro  od  a favore  di  essa,  quando  agisca  personalmente.  3 
Più  ancora,  esso  può  mancare,  per  differenza  di  qualità,  quan- 
tunque una  delle  due  parti  agisca  nelle  due  dimande  per  suo 
proprio  conto  e nel  suo  personale  interesse,  come  quando  figuri 
nella  seconda  dimanda  quale  erede  di  un’altra  persona,  alla 
quale  non  era  succeduta  nel  tempo  in  cui  fu  proposta  la  prima  : 
in  tal  caso  la  sentenza  pronunziata  a favore  o contro  di  lei 
non  impedisce  che  possa  nuovamente  agire  o essere  conve- 
nuta a titolo  di  erede.  4 


1 Cousulta  su  queste  diverse  proposizioni,  Duranton,  XIII,  509-3*0;  Bon- 
nier,  n.  700  e seg  ; Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  487-491  testo  e note  39-45  ; 
Marcadé.  art.  4351,  XIII;  Mourlon,  11,  16*8-4636. 

9 Leg.  9,  § *,  D.  de  exc.  rei.  iud.;  Toullier,  X,  *00  ; Aubry  e Rau,  VI, 
§ cit.  pag.  486. 

3 Consulta  C.  C.  Napoli.  5 giugno  1869,  B.  XX,  1,  35*. 

4 Consulta  Leg.  4,  C.  quib.  reb.  iud.  non  noe.  VII,  56;  Leg.  41,  D.  de 
cxcept.  rei  iud.;  Leg.  43,  § 1,  D.  de  proc.  HI,  3;  Leg.  3 princ.  D.  de  pop. 
act.  XLVII,  *3;  Toullier,  X,  169  e *14;  Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  49* 
e 493  testo  e nota  5S;  Marcadé,  art.  1331,  X. 
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Mancando  l’identità  delle  parti,  ha  luogo  il  principio:  rei 
inter  alias  indicata  aliis  nec  nocet,  nec  prodest. 

Ma  questo  principio  è soggetto  a parecchie  eccezioni;  per- 
ciocché primieramente  se  uno  dei  comproprietari  di  un  fondo 
abbia  esercitato  l’azione  confessoria,  dimandando  una  servitù 
prediale  a favore  di  tal  fondo,  la  sentenza  avrà  effetto  contro 
tutti  i comproprietari;  perciocché  essendo  tale  servitù  indivi- 
sibile, la  sentenza  l’ha  necessariamente  ammessa  o esclusa 
tutta  intera.  1 * Secondariamente  la  sentenza  che  riconosca  in 
qualcuno  la  qualità  di  erede,  ha  effetto  anche  rispetto  ai  cre- 
ditori, ai  legatari  o ai  debitori  della  successione,  semprechè 
sia  pronunziata  senza  collusione,  e in  seguito  a serio  litigio; 
perciocché  i debiti  e i legati,  per  essere  pesi  necessari  della 
successione,  e i crediti  per  esserne  accessori  naturali,  debbono 
seguire  l’erede  medesimo,  se  vogliasi  evitare  la  più  flagrante 
inconseguenza.  * 

Quanto  poi  alle  cose  giudicate,  formatesi  su  questioni  di 
stato,  anco  esse  non  .hanno  in  generale  effetto  che  fra  le  iden-  ' 
tiche  parti  che  vi  hanno  figurato  (art.  e arg.  art.  1351  e 402).  3 


1 Leg.  4,  § 3-4,  D.  si  serv.  vind.  Vili,  5. 

* Consulta  Log.  8,  § 1;  Leg.  17,  § I princ.  D.  de  inoff.  test.  V,  3;  Leg.  50, 
§ I,  D.  de  leg.  1,  XXX;  Leg.  5,  § 1;  Leg.  li  princ.  D.  de  appell.  XLIX,  1. 

3 Questa  decisione  è grandemente  controversa  : perciocché  parecchi  va- 
lenti interpreti  insegnano  che  la  sentenza  pronunziata  sopra  una  questione  di 
stato,  ha  effetto  contro  tutti,  quando  concorrano  queste  tre  condizioni  : a)  che 
la  sentenza  non  sia  stata  pronunziata  in  contumacia,  ma  in  contradittorio  ; 
bj  che  sia  stata  pronunziata  con  un  contradittore  legittimo,  c)  che  non  vi  sia 
stata  collusione  tra  le  parti  intervenute  in  causa.  Ma  questa  dottrina  non  solo 
non  è riconosciuta  ma  neppure  si  trova  indicata  in  veruna  disposizione  del  no- 
stro diritto;  essa  quindi  non  è punto  ammissibile,  specialmente  ove  si  consideri 
che  essa  apporterebbe  un’eccezione  al  principio  generale  stabilito  dall’arti- 
colo <351  e applicato  alle  sentenze  pronunziate  su  questioni  di  stato,  dall’ar- 
ticolo 403.  Sogliono,  è vero,  invocarsi  leggi  romane  a favore  .della  teoria  del 
legittimo  contradittore;  ma  tralasciato  che  esse  sono  abrogate,  è stato  già  lu- 
minosamente dimostrato  che  sono  state  male  interpretate  ; mentre  esse  invece 
applicano  i principi  della  cosa  giudicata  anche  alle  quistioni  di  stato,  salve  due 
eccezioni,  Tona  delle  quali  risguarda  appunto  l’azione  di  denegata  paternità,  e 


Digitized  by  Google 


336 


ISTITUZIONI  DI  DIRITTO  CIVILE  ITALIANO 


Tuttavia  la  sentenza  pronunziata  sull’azione  di  denegata  pa- 
ternità, esercitata  dal  marito  della  madre  che  partorì  il  bam- 
bino disconosciuto,  fa  stato  per  tutti  (art.  e arg.  art.  166).  1 

169.  L’effetto  principale  della  cosa  giudicata  consiste  nel 
rendere  legalmente  certa  l’esistenza  o l’inesistenza  del  rap- 
porto giuridico,  che  formò  il  soggetto  della  lite:  res  indicata 
prò  veritate  habetar. 

Ma  questo  effetto  non  si  opera  sempre  egualmente:  esso 
varia,  secondo  che  si  tratti  di  sentenza  che  possa  impugnarsi 
coi  mezzi  ordinari  dell’appello  o dell’opposizione;  o di  sen- 
tenza passata  in  autorità  di  cosa  giudicata  e che  non  possa 
impugnarsi  che  col  mezzo  straordinario  del  ricorso  in  cassa- 
zione; e in  fine  di  sentenza  che  non  possa  impugnarsi  con 
verun  mezzo  ordinario  o straordinario.  L’autorità  di  cosa  giu- 
dicata attribuita  alla  prima  classe  di  sentenze  è soltanto  prov- 
visoria e viene  sospesa  dall’appello  o dalla  opposizione  fatta 
alle  medesime.  Le  sentenze  della  seconda  classe  conservano 
l’autorità  di  cosa  giudicata,  nonostante  che  sia  stato  fatto  il 
ricorso  contro  di  esse  e non  la  pèrdono,  che  quando  siano 


riconosciuta  anche  dal  diritto  patrio  concedendo  al  solo  marito  tale  azione 
(Consulta  Merlin,  Rép.  v®  Question  d'ètat.  § HI,  art.  I,  n.  3;  Savigny,  Traité  de 
droit  Tomaio,  VI,  § 195  e seg.  pag.  403  c seg.).  D’altra  parte  la  teoria  del  le- 
f/ittimo  contradi  Unte  apparisce  manifestamente  erronea,  messa  in  riscontro  coi 
principi  che  reggono  la  cosa  giudicata,  e collo  stato  delle  persone.  Invero,  la 
cosa  giudicata  in  tanto  si  ritiene  per  la  espressione  della  verità;  inguanto  quelli 
riguardo  ai  quali  essa  ha  effetto,  hanno  fatto  valere  i loro  diritti,  o almeno  sono 
stati  rappresentati  da  quelli  che  figurarono  come  parti  nella  causa.  Or  niuna 
legge  attribuisce  ai  pretesi  eontradittori  legittimi  il  potere  di  rappresentare 
l’intera  famiglia  nelle  quistinni  di  stato.  D’altra  parte  ciascun  membro  di  questa 
ha  un  proprio  diritto  individuale,  derivante  dalla  parentela,  che  non  può  nè 
trasmettere  nè  comunicare  agli  altri  : ciascuno  quindi  non  può  agire  ebe  net 
suo  proprio  nome  e non  ba  qualità  per  rappresentare  la  famiglia.  Suole  opporsi 
contro  la  data  decisione  anche  la  indivisibilità  dello  stato  delle  persone;  per- 
ciocché se  la  cosa  giudicata,  dicono  gli  avversari,  non  dovesse  valere  contro 
tutti,  ne  potrebbe  nascere  l'assurdo  che  la  stessa  persona  sia  ad  un  tempo, 
parente  legittimo  per  uno  dei  membri.  Ma  deve  osservarsi  in  contrario  ebe  la 
verità  risultante  da  una  cosa  giudicata,  è relativa  e noo  assoluta. 

1 Vedi  sopra  II,  n.  874. 


Digitized  by  Google 


LIB.  III.  TIT.  IV.  CAP.  V.  SKZ.  III.  337 

cassate.  Infine  le  sentenze  della  terza  classe  hanno  un’  autorità 
di  cosa  giudicata  irrefragabile. 

L’ effetto  della  cosa  giudicata  si  estende  virtualmente  alle 
conseguenze  immediate  e necessarie  del  rapporto  giuridico  la 
cui  esistenza  ha  reso  certa  ; per  esempio,  la  sentenza  che  di- 
chiara me  proprietario  di  un  fondo,  mi  attribuisce  virtualmente 
la  proprietà  delle  accessioni  e dei  frutti  del  medesimo. 

La  cosa  giudicata  produce  ancora  questi  altri  effetti: 

1°  Essa,  ove  dichiari  la  esistenza  di  un  credito  o di  una 
obbligazione,  produce  novazione,  in  questo  senso  solamente  che 
per  l’ avvenire  la  cosa  giudicata  medesima  tiene  luogo  della 
causa  dell’  obbligazione  ; deve  adunque  escludersi  affatto  che 
tale  novazione  tenga  luogo  di  pagamento  ed  estingua  l’ obbli- 
gazione cei  suoi  accessori;  mentre  al  contrario  la  conferma  e 
corrobora;  1 

2°  La  cosa  giudicata,  che  contenga  una  condanna,  genera 
un’  azione  speciale,  l’ actio  indicati,  avente  per  oggetto  l’ esecu- 
zione della  condanna  medesima.  Quest’azione  non  si  prescrive 
che  con  trent’  anni,  sebbene  1’  obbligazione  all’  adempimento 
della  quale  la  parte  è stata  condannata,  fosse  soggetta  a pre- 
scrizione più  breve;  non  considerandosi  più  quell’ obbligazione 
qual  era, ma  l’ obbligazione  avente  per  causa  la  cosa  giudicata;* 
3°  Infine  dalla  cosa  giudicata  nasce  la  exceptio  rei  iuii- 
catae,  con  cui  una  delle  parti,  fra  le  quali  fu  pronunziata,  respinge 
l’ altra  che  volesse  rimettere  in  quistione  l’esistenza  o l’inesi- 
stenza del  rapporto  giuridico  su  cui  si  formò  la  cosa  giudicata. 
Questa  eccezione  deve  essere  proposta  dalla  parte,  e non  può 
essere  d’officio  rilevata  dal  giudice.  3 


' Le?.  4,  § 7,  D.  de  rei  iud.;  Leg.  8 e 29,  § 3,  D.  de  novat.  XLVI,  1 ; 
Leg.  19,  § 5,  D.  mand.  XVII,  4 ; Leg.  13,  § (,  D.  de  pign  XX,  1 ; Leg.  2, 
5 7 e 8,  D.  de  haered.  vel  act.  vend.  XVIII,  4. 

’ Non  originem  iudicii  spectandam,  sed  ipsam  iudicati  velut  obligationem 
(Leg.  3,  § 4,  D.  de  pec.  XV,  4). 

* Merlin,  Rép.  v°  Cbose  jngée,  § 20;  Toullier,  X,  74  e 78;  Aubry  e Rau, 
VI,  § 769,  pag.  842. 
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170.  Ove  si  tratti  di  determinare  l’influenza  che  una  sen- 
tenza pronunziata  in  giudizio  penale  può  esercitare  in  giudizio 
civile;  1 non  deve  punto  ricercarsi,  se  v’abbiano  i tre  requisiti 
necessari  a costituire  la  cosa  giudicata,  siccome  è stato  supe- 
riormente esposto;  perciocché  essi  non  possono  mai  trovarvisi 
per  la  natura  stessa  delle  cose.  Deve  invece  ricercarsi  sol  questo; 
cioè  se  la  cosa  che  si  pretènde  giudicata  dalla  sentenza  penale, 
sia  stata  veramente  giudicatale  che  la  cosa  stessa  sia  di 
quelle,  soggette  alla  giurisdizione  criminale. 

Quindi  pel  primo  capo , se  il  tribunale  criminale  abbia 
giudicato  che  il  fatto  a te  imputato  non  esiste,  quegli  che 
pretende  di  averne  avuto  danno,  non  può  agire  in  giudizio 
civile  per  il  risarcimento  dei  danni,  quantunque  non  abbia 
avuto  parte  nel  giudizio  criminale  : la  cosa  stessa  -dicasi,  se 
fu  dichiarato  che  il  fatto  fu  commesso:  ma  non  da  te,  o da  te 
in  maniera  non  imputabile.  In  senso  inverso,  se  in  giudizio 
criminale  tu  sia  stato  riconosciuto  autore  imputabile  di  quel 
fatto  e sia  convenuto  in  giudizio  civile  .per  il  risarcimento 
de’ danni  cagionati  con  quello,  non  puoi  riproporvi  la  questione 
della  tua  inimputabilità.  Perciocché  in  entrambi  i casi  la  cosa  che 
si  vorrebbe  far  soggetto  , del  giudizio  civile,  è quella  giudicata 
dal  tribunale  criminale;  e benché  l’azione  in  giudizio  civile  non 
abbia  lo  stesso 'oggetto  che  la  prima,  e non  sia  sperimentata 
dalla  stessa  persona;  ossia  benché  non  v’  abbia  identità  di  og- 
getto e di  persona,  tuttavia  v’ha  cosa  giudicata;  non  potendo 
il  tribunale  civile  dichiarare  inesistente  il  fatto  che  il  tribunale 
criminale  dichiarò  esistente , nè  dichiararne  reo  o innocente 
quello  che  il  tribunale  criminale  dichiarò  innocente*. o reo.  Al 
contrario  può  formare  oggetto  del  giudizio  civile  la  cosa  che 
non  sia  identica  a quella  giudicata  in  giudizio  criminale;  per 
esempio,  tu  dichiarato  dai  giurati  non  colpevole  di  un  reato, 


* Il  primo  giureconsulto  che  abbia  esposto  la  vera  teoria  su  questa  materia 
i stato  Zachariae  e dopo  esso  i suoi  sapienti  annotatori  Aubry  e Rau  (VI,  304-509). 
Questa  teoria  è stata  poi  riprodotta  da  Dalloz  e da  Marcadé  {art.  1151,  XV). 
Da  essi  ho  attinto  le  nozioni  che  espongo. 
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puoi  essere  convenuto  in  giudizio  .civile  per  il  risarcimento 
dei  danni  cagionati  dal  fatto  tuo-,  che  se  non- fu  reato,  può  esser 
bene  un  delitto  o un  quasi-delitto.  civile. 

Quanto  al  secondo  capo,  che  cioè  la  cosa  giudicata  dal  tri- 
bunale criminale  sia  di  quelle  soggette  alla  sua  giurisdizione, 
importa  di  ricordare  che"  i tribunali  criminàli  hanno  la  giurisdi- 
zione-di giudicare,  se  il  fatto  imputato  all’accusato  esistesse 
questi  ne  sia  1’  a’utore,  e se  gli  sia  imputabile  criminalmente,  e 
nrfn  già  di  giudicare  se  quel  fatto  costituisca  o no  un  delitto  o 
quasi-delitto  civile,  e perciò  se  sia  atto  o.non  a generare  con- 
seguenze legali  di  diritto  civile;  salvo  che  la  persona  lesa  si 
costituisca  parte  civile.  Quindi  (salvo  sèmpre  questa  eccezione) 
se  il  tribunale  criminale  giudichi  che  il  fatto  di  cui  l’ accusato 
è autore,  non  costituisce  un  reato  e che  perciò  non  può  dar 
luogo  alla  condanna  a pena  criminale,  nè  al  risarcimento  di 
danni,  la  persona  lesa  può  domandar  questo  in  giudizio  civile; 
perocché  la  sentenza  del  tribunale  criminale  deve  considerarsi 
sopra  questo  secondo  punto,  come  non  pronunziata  per  man- 
canza di  giurisdizione. 

171.  Le  presunzioni  di  fatto  o dell’uomo  sono,  come  si 
disse,,  le  conseguenze  che  il  giudice  deduce  da  un  fatto  noto 
per  risalire  ad  un  fatto  ignoto:  esse  adunque  sono  abbandonate 
all’apprezzamento  del  giudice  (art.  1349), 

La  prova  col  mezzo  di  queste  presunzioni  non  è ammessa 
che  in  quei  casi  nei  quali  la  legge  ammette  la  prova  testimo- 
niale (art.  1354);  tantoché  la  sentenza  la  quale  l’ammettesse  in 
altri  casi,  sarebbe  soggetta  a cassazione  per  violazione  di  legge.1 

Le  presunzioni  di  fatto  fanno  prova,  ove  siano  gravi,  precise 
e .concordanti  (art.  1354).  * Se  tali  siano,  è questione  d’inter- 
pretazione, la  soluzione  della  quale  è lasciata  al  prudente 
arbitrio  del  giudice  ; attalchè  sotto  questo  riguardo  la  sua  sen- 


1 Merlin,  Bép.  v°  Présumption,  § 4,  n.  1 ; Toullier,  X,  20  e 21  ; Aubry 
e Rau,  Vi;  § 766,  pag.  \lì<,  Barcadé,  art.  1353,  1. 

* Vedi  Leg.  26,  D.  de  prob.  et  praesnmpt.  XXII,  3. 
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tenza  nòn  è soggetta  a cassazione.  1 Nè  il  giudice  ha  l’obbligo 
di  dichiarare  nella  «entenza  che  nel  caso  deciso  concorrevano 
presunzioni  ‘gravi,  precise  e concordanti.  * 

É parimente  lasciato  al  auo  prudente  arbitrio  di  valutare 
il  numero  delle  presunzioni  necessarie  per  costituir  prova  ; 
per  modo  che  egli  può  ritenere  provata  la  cosa  controversa  con 
una  sola  presunzione  e ritenerla  non  provata  neppure  con 
cento  presunzioni;  perciocché  le  presunzioni  si'pesano  e non  si 
contano.  à _ 

Resta  ad  avvertire  che,  quando  si  tratta  di  prova  da  farsi 
col  mezzo  delle  presunzioni  di  fatto,  il  giudice  può  attingere 
gli  elementi  della  sua  convinzione  all’infupra  delle  cose  allegate 
e provate  in  giudizio,  contrariamente  alla  regola  posta  supe- 
riormente. * 

SEZIONE  IV. 

DELLA  CONFESSIONE  DELLE  PARTI  , 
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qualificata  e complessa  — Chi  abbia  la  capacità  di  fare  la  confessione. 

173.  Del  valor  probatorio  della  confessione. 

174.  Della  indivisibilità  della  mèdesima. 

175.  Della  rivocazione  o ritrattazione  della  confessione. 

172.  La  confessione  è la,  dichiarazione  con  cui  una  delle 
parti  riconosce  per  vero  il  fatto  allegato  dall’  altra  parte,  in  ap- 
poggio della  dimanda  che  propone  o dell’eccezione  che  oppone. 


' C.  C.  Firenze,  17  giugno  187t>,  B.  XXII,  1,  653. 

* C.  C.  Firenze  cit. 

’ Duranton,  XIIJ,  53*  ; Bonnier,  n.  6U;  Aubry  e Rao,  VI,  § cit.  pag.  47*; 
Marcadé,  art.  1 353,  I ; Mourlon,  li,  1 636.  — Non  stimo  oziosa  questa  osser- 
vazione pratica  ; che  cioè  il  più  delle  volte  dalle  presunzioni  di  fatto  non  risulta 
se  non  un  principio  di  prova  da'  doversi  completare  o col  giuramento  supple- 
torio o purgatorio  o con  gli  altri  mezzi  di  prova’.  . 

* Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  47S-473. 
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Una  dichiarazione  di  tale  specie  non  costituisce  confessione; 
se  non  quando  sia  stata  fatta  seriamente  e coll’intendimento 
di  dispensare  dal  provare  i fatti  confessati  colui  a favore  del 
quale  ne  fu  fatta  la  confessione,  e che  vuole  valersene.  Quindi 
le  dichiarazioqi  fatte  da  un. testimonio  in  giudizio  civile  o cri- 
minale non  costituiscono  confessioni.  Uè  costituiscono  confes- 
sioni le  dichiarazioni  emesse  sulle  regole  di  diritto  con  cui  una 
delle  pàrti  credè  e pretende  che  debba  essere  decisa  la  causa  ; 
come  se  per  esempio,  una  delle  parti  dichiarasse  che  il  rapporto 
giuridico  in  controversia,  debba  essere  deciso  con  la  legge  stra- 
niera e non  colla  nazionale.  Nè 'infine  costituisce  confessione 
il  non  denegare  una  dèlie  parti  r fatti  articolati  dall’  altra;  salvo 
che  legalmente  interpellata,  abbia  omesso  o siasi  rifiutata  di  far 
•dichiarazione  sui  medesimi.  1 * 

La  confessione  è giudiziale  o stragiudiziale  (art.  1355).. 

La  confessione  giudiziale  è la  dichiarazione  che  la  parte 
o il  suo  procuratore  fa  dinanzi  ad  un  giudice,  ancorché  incom- 
petente (art.  1350).  11  procuratore  deve  essere  munito  di  un 
mandato  speciale;  * perciò  neppure  il  mandato  a promuovere 
una  lite  nell’  interesse  del  mandante  o a difenderlo  da  una  lite 
contro  esso  promossa,  basta  a rendere  efficace  la  confessione 
del  procuratore  contro  il  mandante;  3 cosicché  questi  può  ri- 
vocarla,  senza  l’obbligo  di  provare  che  ebbe  luogo  per  errore 
.di’  fatto;  4 e più  in  generale,  tutto  ciò  che  in  giudizio  afferma 
od  ammette  un  difensore,  non  costituisce  confessione  giudiziale.5 

La  dichiarazione  deve  esser  fatta  o nell’ Udienza,  o nella 
risposta  ad  interrogatorii  o in  un  atto  regolare  di  procedura. 


1 Vedi,  su  queste  proposizioni,  Touìlier,  X,  199;  Rauter,  Cours  de  proc.  . 
civ.  § 991;  Toulljer,  X,  999 ; Aubry  e,Rau,  VI,  § 751,  pag.  334;  Marcadé, 
art.  1356,  II, _ 

* C.  C.  Torino,  9 maggio  1866,  B.  XVIII,  1,  319. 

•*  C.  C.  Torino,  6 giugno  1866,  B.  XVIII,  1,  455. 

* C.  C.  Torino  cit.  ; vedi  appresso  n.  175. 

* C.  C.  Firenze,  15  dicembre  1870,  B.  XXII,  1,  964. 
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La  confessione  stfagiudiziale  poi -è  quella  che  si  fa  fuori 
di  giudizio  (art.  1357).  Ove  dopo  fatta,  venga  negata,  è neces- 
sario di  darne  la  prova  coi  mezzi  ordinari. 

• ' La  confessione  si  distingue  in  -semplice , in  qualificata  e 
in  complessa/  Chiamasi  semplice,  la  confessione  con  cui  una 
delle  parti  riconosce  puramente  e semplicemente , ossia  Senza 
modificazioni  o addizioni,  il  fatto  allegato  dall’ altra  parte  in 
appoggio  della  sua  dimanda  o della  sua  eccezione.  È qualificata 
la  confessione  con  cui  una  delle  parti  riconosce  il.  fatto  allegato 
dall’  altra  ma  al  tempo  stesso  dichiara  che  l’ essenza  o la  natura 
giuridica  di  questo  fatto  ha  ■subito  delle  modificazioni.  Final- 
mente la  confessione  è complessa  quando  quegli  che  la'  fa,  rico- 
nosce Semplicemente  il  fatto  allegato;  ma  al  tempo  stesso  adduce 
un  altro  fatto  da  cui  risulterebbe  un’eccezione  a favor  suo.* 

. La  confessione  non  può  esser  fatta  validamente  che  dalle 
persone'  capaci  di  obbligarsi;  perocché  essa,  quantunque  non 
generi  per  se  stessa  altuna  obbligazione,  tuttavia  rende  peg- 
giore la  condizione  di  chi  la  fa;  rinunziando  alla  sua  vantag- 
giosa posizione  di  convenuto  riguardo,  al  fatto  confessato;  e 
assoggettandosi  alla  necessità  di  provare  la  falsità  del  fatto,  ‘ 
quando  voglia  sottrarsi  alle  conseguenze  giuridiche  della  sua 
confessione.  Adunque  ad  un  minore,  ad  un  interdetto  non  può 
essere  opposta  la  sua  confessione;  nè  alla  donna  maritata  non 
autorizzata,  può 'opporsi  là  confessione  che  abbia  emesso  sopra 
atti  che  non  può  validamente  fare  senza  l’autorizzazione;  ma 
autorizzata  a stare  in  giudizio,  si  ha  ancora  per.  autorizzata  a 
farvi  confessione.  Medesimamente  la  confessione  fatta  da  tutori 
ed  amministratori,  non  pregiudica  agli  amministrati  ; se  non 
quando  sia  fatta  ne’  casi  e modi  per  cui  esse  possono  obbli- 
gare gli  amministratori  medesimi  (art.  1361  alinea). 

173.  La  confessione  giudiziale  fa  piena  prova  contro  colui 
che  l’ha  fatta;  perciò  l’altra  parte  non  è tenuta  a provare  la 
cosa  confessata,  e il  giudice Son  può  non  ritenerla  per  vera 
(art.  .1356  alinea).  1 Ma  ciò*  non  vieta  a quest’ ultima  di  provare 

• * l 

— * • • • 

1 Nella  procedura  classica  di  Roma  , la  confessione  giudiziaria  produceva 
effetti  ancor  più  gravi  e decisivi , se  aveva  avuto  luogo  avanti  il  magistrato 
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con  altri  titoli  indipendenti  dalla  confessione  giudiziale,  il  suo 
diritto;  specialmente  per  evitare  la  controversia,  se  la  confes- 
sione nel  modo,  con  cui  è stata  emessa,  faccia  stato,  e se  possa 
o no  scindersi.  1 

Ma  questa  regola  è soggetta  ad  eccezione  nei  tre  seguenti 
casi;  cioè: 

1°  Quando  la  confessione  produrrebbe  la  perdita  o la 
decadenza  di  un  diritto,  al  quale  quegli  che  confessò,  non  può 
rinunziare  e sul  quale  non  può  transigere;  2 

2°  Quando  la  confessione  abbia  avuto  per  oggetto  un 
fatto  di  cui  la  legge  proibisce  il  riconoscimento,  come  la  pa- 
ternità o la  maternità  incestuosa  o adulterina;  3 salvo  l’effetto 
della  disposizione  dell’articolo  193  3°; 4 

3°  Quando  la  confessione  per  motivi  particolari  e spe- 
cialmente per  l’ interesse  dei  terzi  fosse  dalla  legge  dichiarata 
inefficace.  5 

La  confessione  fatta  in  un  giudizio  vale  a far  piena  prova 
in  un  altro  giudizio,  essendo  generale  ed  assoluta  la  disposi- 
zione dì  legge.  Farebbe  poi  piena  prova  come  confessione  stra- 


• , 

(in  iure);  perciocché  equivaleva  allora  ad  una  condanna;  attalchè  questa  non 
doveva  esser  pronunziata,  e l'esecuzione  poteva  tantosto  aver  luogo:  questa  re- 
gola è enunciata  nelle  parole:  in  ture  confessus  prò  iudicato  habetur.  Ma  siccome 
l'esecuzione  supponeva  essenzialmente  una  somma  di  denaro,  così  tutte  le  volte 
che  la  confessióne  era  fatta  sopra  un'  altra  cosa  , era  necessario  di  rinviare  le 
parti  avanti  un  giudice  per  far  liquidare  la  condanua:  quest'azione  si  chiamava 
confessoria  o interrogatoria,  secondochè  la  confessione  era  fetta  dal  convenuto 
spontaneamente  o in  seguito  di  una  quistione  propostagli  dall’  attore.  Ma  sotto 
Giustiniano  questo  sistema  disparve  colla  distinzione  del  ius  et  iudicium  (Con- 
sulta Maina,  Cours  de  droit  rom.  I,  § 181;  Van  Wetter,  II,  §103,  pag.  531). 

1 C.  C.  Napoli,  16  gennaio  1868,  B.  XX,  1,  39. 

1 Aubry  e Rau,  Vi,  § 151,  pag,  339  e 310;  Marcadé,  art.  1366,  li;  Mour- 
lon.  II,  1610. 

* Bonnier,  n.  *17  ; Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  340  ; Marcadé  e Mourlon, 
ioc.  cit. 

4 Aubry  e Rau,  Marcadé  e Mourlon,  loc.  cit. 

‘.Doti.  cit.  loc.  cit. 
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giudiziale,  ove  quella  fosse  stata  fatta,  presente  la  parte  o il 
suo  procuratore.  1 

Anche  la  confessione  stragiudiziale  forma  una  piena  prova, 
se  è fatta  alla  parte  o a chi  la  rappresenta;  ma  se  è fatta  ad 
un  terzo , non  può  somministrare  che  un  semplice  indizio 
(art.  1358).  Se  però  la  confessione  stragiudiziale  fatta  ad  un 
terzo  sia  accompagnata  da  circostanze  atte  ad  attribuirgli  il 
valore  di  una  prova,  il  giudice  può  apprezzarla  come  tale. ! 

174.  La  confessione  tanto  giudiziale,  quanto  stragiudiziale 
non  può  essere  divisa  in  danno  di'  chi  l’ha  fatta  (art.  1360). 
Adunque,  se  la  confessione  sia  qualificata,  non  può  quegli  che 
intende  di  valersene,  accettarne  la  parte  che  lo  favorisce  e ri- 
cusarne la  contraria;  per  esempio , se  tu  citato  a pagare  un 
debito,  confessi  che  veramente  lo  contraesti,  ma  al  tempo  stesso 
dichiari  che  sul  capitale  pagatoti  è stato  costituito  un  vitalizio, 
pel  quale  ti  riconosci  obbligato;  l’attore  non  può  opporti  la  sola 
prima  parte  della  confessione  del  debito,  quasi  non  avessi  fatta 
la  seconda  dichiarazione. 


1 È contfteverso  fra  gl’  interpreti  del  diritto  francese  , se  la  confessione 
fatta  in  un  giudizio  valga  eziandio,  come  tale,  in  un  altro  giudizio.  Merlin 
(Quest.  v°  Confession,  § 4),  Kauter  (Cours  de  proc.  civ.),  Aubry  e Rau  (VI,  355 
testo  e nota  7)  sostengono  la  negativa,  ma  ammettono  al  tempo  stesso  che  essa 
produca  sempre  glicITctti  di  una  confessione  stragiudiziale.  Marcadé  (art.  4 356,11; 
al  contrario  sostiene  l'affermativa.  Siffatta  controversia  in  diritto  francese  ha 
grande  importanza,  perché  il  valore  probatorio  delle  confessioni  giudiziale  e stra- 
giudiziale non  è lo  stesso,  mentre  per  la  ragione  contraria  é senza  interesse  per 
noi  nell’  ipotesi  cbe  sia  stata  fatta,  presente  la  parte  o il  suo  rappresentante.  Vedi 
in  questo  senso  C.  C.  Firenze,  6 aprile  4869,  A.  Ili,  4,  288.  < Attesoché  a buon 
diritto  (quivi  i detto)  il  ricorso  dice  violato  col  primo  dei  suddetti  motivi  l’ar- 
ticolo 4356  del  Codice  civile,  cbe  attribuendo  alla  confessione  giudiziale  la  di- 
gnità di  prova  piena  non  distingue  se  sia  stata  fatta  nello  stesso  giudizio,  o in 
un  giudizio  diverso.  Oltredichè  siccome  a quello  in  cui  il  Tosi  confessò  di  es- 
sere obbligato  era  presente  anco  il  Magni,  e la  confessioni!  fu  fatta  a lui  rispon- 
dendo alla  sua  domanda  di  rilevarlo,  sarebbe  assurdo  che  non  facesse  piena  prova 
se  si  considera  cbe  per  l'articolo  4358  ba  questa  virtù  anco  la  confessione  stra- 
giudiziale, cbe  sia  stata  fatta  alla  parte  o al  suo  rappresentante.  > 

* Relazione  Pisanelli,  pag.  53.  . 
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Parimente  se  la  confessione  sia  complessa,  colui  che  la  in- 
voca, non  può  scinderla  per  valersene  solamente  in  quanto  gli 
è favorevole;  semprechè  però  la  dichiarazione  accessoria  che 
contiene,  sia  collegata  direttamente  col  fatto  principale;  altri- 
menti la  confessione  è divisibile  ; per  esempio , quegli  che 
confessa  di  aver  ricevuto  una  merce  od  una  somma,  ed  ag- 
giunge di  aver  soddisfatto  al  suo  debito,  indicando  i particolari 
del  pagamento,  proferisce  una  confessione  inscindibile  ed  è 
perciò  in  diritto  di  ottenere  la  sua  assoluzione,  fino  a che  l’at- 
tore non  somministri  altra  prova  per  giustificare  la  sua  di- 
manda; 1 ma  al  contrario  è divisibile  l’atto  della  confessione 
del  debito  e della  dichiarazione  che  è stato,  compensato  con 
un  tuo  credito.  8 

Ma  il  principio  della  indivisibilità  della  confessipne  non 
impedisce  a colui  che  vuole  valersene  di  combatterne  le  dichia- 
razioni accessorie  che  ne  fanno  parte,  sia  col  mezzo  di  una 
presunzione  legale,  sia  con  una  prova  in  contrario.  Questa 
prova  in  contrario  può  farsi  eziandio  col  mezzo  di  testimoni 
e delle  presunzioni  di  fatto,  purché  con  questo  mezzo  possa 
provarsi  il  fatto  principale.  3 

Ove  poi  siano  state-  fatte  più  confessioni  sopra  oggetti  di- 
stinti; può  colui  verso  del  quale  furono  fatte,  valersi  di  una 
di  esse;  senza  che  gli  si  possano  opporre  le  altre;  essendo 
affatto  estraneo  a questa  ipotesi  il  principio  della  indivisibilità 
della  confessione. 

175.  La  confessione  tanto  giudiziale,  quanto  stragiudiziale 
non  può  per  regola,  rivocarsi  o ritrattarsi  da  chi  l’ha  fatta; 
non  essendo  conforme  a ragione  che  egli  possa  col  fatto  suo 
distruggere  la  prova  che  esso  medesimo  ha  formato  a vantaggio 

~ T ' _ ' » 

1 C.  C.  Torino,  8 luglio  4870,  B.  XXII,  4,  608.. 

1 Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  338  testo  e nota  47;  Marcadè,  art.  4366,  II; 
Moarlnn,  II,  4 643. 

* Consulta  Merlin,  Quest.  v°  Conlession,  §.  2,  n.  2;  Delvincourt , 11,629; 
Toullier,  V,  339;  Duranloo,  XIII,  535;  Bonnier,  n 250;  Aubry  e Rau,  VI,  §751  , 
pag.  340  e 344  testo  e note  23-25;  Marcadè,  art.  4356,  li;  Mourlon,  II,  46Ì2. 
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dell’  altra  parte.  E ciò  è vero , quantunque  questa  non  abbia 
accettato  la  confessione;  perchè  la  efficacia  di  questa  è affatto 
indipendente  dall1  accettazione  della  parte  medesima  (art.  1360 
alinea  2°).  1 

Questa  regola  è soggetta  ad  eccezione  pel  caso  che  la 
confessione  sia  stata  fetta  per  errore  di  fatto.  Questo  errore 
deve  essere  provato  da  colui,  che  vuol  rivocare  la  confessione 
(art.  1360  alinea  1°).  L’errore  di  diritto  nbn  dà  luogo  a revoca 
della  confessione  (art.  1386  alinea  ult.). 


SEZIONE  Y. 

DEL  GIURAMENTO* 

4 » ... 

SOMMARIO 

176.  Che  cosa  sia  il  giuramento  — È necessaria  o no  la  invocazione  della  diviniti?  — In  qual 

rito  e forma  deve  esser  prestato  ? — Devo  prestarsi  personalmente  — Specie  di  giu- 
ramento: giudiziale  e atragiudiziafe:  promissorio  e affermativo:  decisorio,  suppletorio, 
estimatorio.  * I 

177.  Che  cosa  sia  il  giuramento  decisorio:  deve  assimilarsi  ad  una  transazione  — Da  chi  e 

a chi  possa  deferirsi  il  giuramento  decisorio  — Capacità  necessaria  per  deferire  e 
prestare  il  giuramento. 

178.  In  quali  specie  di  controversie,  sopra  quali  fatti,  e in  quale  stato  di  causa  possa  deferirai 

il  giuramento  decisorio  — È necessario  o no  ohe  il  deferente  abbia  somministrato  un 
principio  di  prova  della  sua  domanda- o della  aua  Recezione  7 

179.  Obbligo  che  incombe  alla  persona  a cui  è alato  deferito  il  giuramento  decisorio,  di  pre- 

starlo — Mezzo  che  ha,  di  sottrarsi  a tale  obbligo,  riferendo  all'altra  parte  il  giu- 
ramento — Obbligo  di  questa  di  prestarlo  — Dispensa  dal  prestare  il  giuramento 
deferito  o riferito  — Ri  vocazione  del  medesimo.  * 


• 4 , 

1 Vedi  Aubry  e Rau,  YI,  § cit.  pag.  343  e 34Ì  testo  c note  .89-3*  ; Mar- 
cadé,  articolo  1336,  II.  < 

* La  Relazione  Pisanelli  (III,  S3J  pone  in  rilievo,  che  è un  punto  che  dà 
luogo  a serie  contestazioni,  se  questo  geoere  di  prova  debita  o nuli  ammettersi  ; 
ma  osserva  che  quando  si  togliesse  dalle  categorie  delle  prove'il  giuramento 
delia  parte,  sembra  che.  uon  sarebbevi  più  ragione  di  mantenerlo  per  il  testi- 
monio. Ma  qual  sarebbe  allora  il  valor  morale  della  prova  testimoniale?  Nello 
stato  odierno  della  società  il  giuramento  conserva  ancora  una  grande  impor- 
tanza ; l’opinione  pubblica  colpisce  d’infamia  cbi  giura  il  falso,  non  cosi  chi  si 
limita  a semplicemente  slegarlo.  Nel  Codice  fu  quindi  reputato  opportuno  di 
mantenere  questo  genere  di  prova  che  tftvasi  ammesso  da  tutti  i Codici. 


! 


Digitized  by  Google 


180  Del  rifiuto  di  prestar  giuramento  deferito  e del  rifiuto  o della  impotenza  di  rifezirlo. 

181.  Della  prestazione  del  giuramento  decisorio  ^ de' suoi  effetti  — La  parte  contro  cui  è stato 

giurato  può  pretendere  di  dimostrare  la  falsità  del  giuramento  prestato? — Quid  iurii, 
se  la  me  deaima  voglia  provare  di  aver  deferito  o riferito  il  giuramento  per  dolo  del- 
l'altra parte?  — A chi  possa  essere  opposto  il  giuramento  prestato 

182.  Del  giuramento  suppletorio  ed  estimatorio  ì*he  viene  deferito  dai  giudice:  loro  differenza 

rispetto  allo  scogo.  * * 

183.  Quali  condizioni  si  richieggono,  per  potere  il  giudice  deferire  il  giuramentò  suppletorio 

— A chi  il  giudico  possa  o debba  nei  relativi  oasi  deferire  tale  giuramento:  all' una 
o all'  altra  defle  parti  a sua  scelta  — La  pf rte  a chi  il  giudice  ha  deferito  il  giu- 
• ramento  può  riferirlo  all'.altra?  — Su  quali  fatti  possa  deferirsi  il  giuramento sup- 

. pletorio.  • * • 

184.  Degli  effetti  del  giuramento  suppletorio.  * 

185.  Del  giuramento  oatimatorio  — Che  cosa  sia  Sotto  quali  condizioni  il  giudice  possa 

deferirlo  — A chi  debba  deferirlo — Ufficio  del  giudice  in  orbine  alla  matoria  sulla 
, quale  deve  essere  prestato  il  giuramento,  prima  di  deferirlo. 

186.  Degli  effetti  del  giuramento  estimatorio. 

176.  11  giuramento  è un’ affermazione  solènne  della  verità: 
l’ invocazione  di  Dio  come  testimonio  della  verità  medesima,  e 
vindice  dello  spergiuro  non  è di  essenza. 

Il  giuramento  deve  essere  prestato  nel  /ito  e nella  forma 
prescritti  dalla  legge  (art.  226,  242,  259  Cod.  di  proc.  civ.  e< 
art.  290  Cod.  di  proc.  pen.).  • , 

Il  giuramento  deve  senjpre  prestarsi  personalmente,  e non 
può  essere  prestato  per  mezzo  di  procuratore  (art.  1362). 

Il  giuramento  è giudiziale  o stragiudiziale  ; secondo  che  è 
prestato  in  giudizio  o fuori.  Fra  gli  altri,  è stragiudiziale  il 
giuramento  che  «i  presta  dai  pubblici  uflìziali. 

Il  giuramento  sia  giudiziale,  sia  stragiudiziale  è promissorio 
e affermativo;  secondo  che  è prestato  per  assicurare  l’adem- 
pimento di  una  promessa  o per  garantire  la  sincerità  di  un’as- 
serzione. Promissorio  è fra  gli ‘altri,  il  giuramento  che  si  presta 
da  un  testimonio  di  dire  la  verità.  • • . 

j * 

11  giuramento  giudiziale  affermativo  è decisorio , suppletorio 
e purgatorio  1 ed  estimatorio.  Chiamasi  decisorio  il  giuramento 
che  una  parta  deferisce  all’  altra  per  farn,e  dipendere  la  deci- 
sione della  controversia;  suppletorio  e purgatorio,  secondo 
casi,  * quello  che  dal  giudice  viene  deferito  d’ uffizio  all’  una  o 


1 ’ Vedi  appresso  n.  182. 
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all’altra  parte  sul  fatto  allegato  per  fondamento  della  domanda 
o dell’  eoeezione;  ed  estimatorio  quello  dal  giudice  deferito,  pa- 
rimente d’uffizio,  all’attore  per  determinare  il  valore  della  cosa 
litigiosa.  1 * 

177.  Il  giuramento  decisorio  deve  assimilarsi  ad  una  tran- 
sazione che  si  stipula  dalle  parti  contendenti;  inquantochè  la 
parte  che  lo  deferisce  o riferisce,  rinunzia  alla  sua  domanda 
o alla  sua  eccezione,  sotto  la  condizione  che. l’altra  presti  il 
giuraménto;  ritenendola  in  questo  caso  per  mal  fondata.  i 
Ogni  persona  che  attrice  o convenuta  ha  il  carico  della 
prova,  può  liberarsene;  deferendo  al  suo  avversario  il  giura- 
mento sul  fatto  da  essa  allegato  per  fondamento  della  sua  do- 
manda o della  sua  eccezione. 

Il  deferire  il  giuramento  è- facoltativo  per  la  parte  ma  non 
per  il  giudice  ; il  quale  perciò  è obbligato  di  ammettedo,  ove 
sia  validamente  deferito.  Ma  può  rifiutarsi  di  ammetterlo,  espri- 
mendo nella  sentenza  il  motivo  del  rifiuto,  quando  gli  consti 
che  è deferito  per  spirito  di  vessazione;  perocché  malitus  kaud 
induìgendum.  3 

Il  giuramento  non  può  essere  deferito  che  da  una  delle 
parti  all’altra,  e non  ad  un  terzo  che  nel  giudizio  non  figuri, 
come  parte;  quindi’ esempligrazia,  non  può  pssere  deferito  al 
marito,  che  abbia  autorizzata  la  moglie  a stare  in  giudizio. 4 

Il  giuramento  non  può  essere  deferito  che  alla  ‘persona 
che  è parte  nej  giudizio  e non  già  a chi  ve  la  rappresenti  ; 
quindi  non  può  deferirsi  il  giuramento  ad  un  tutore  che  st£ 
in  giudizio  pel  minore.  Se  però  l’oggetto  del  giudizio  sia  un 
fatto  personale  del  rappresentante,  per  esempio,  un  pagamento 
fattogli  senza  quietanza,  e questi  sia  chiamato  in  giudizio  non 


1 Consulta  Di^.  Tit.  de  iureiurando , XII,  2,  e Tit.  de  in  litem  iurando, 
XII,  3;  consulta  pure  Torino,  J9  luglio  4867,  B.  XIX,  2;  438. 

’ Leg,  2,  D.  ©e  iureiur.  ; Leg.  4 princ.  D.  quar.  rcr.  actio  non  dat.  XLIV,  5. 
’ Aubrjr  e Kau,  VI,  § cit.  pag.  348;  Marcadé,  art.  4358-1360,  I. 

‘ Bonnier,  n.  302;  Anbry  e Rau  , VI,  § 753,  pag.  354  testo  e note  23 
e 24;  Boncenne,  Théor.  de  la  procód.  II,  494;  Marcadé,  art.  4358-4360,  II. 
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solo  nell»  qualità  di  rappresentante,  ma  eziandio  in  nome 
proprio,  il  giuramento  può  essere  deferito  a.lui  e la  prestazione 
che  ne  faccia,  produce  a suo  riguardo  gli  effetti  di  una  tran- 
sazione. Ma  il  suo  rifiuto  di  prestarlo,  non  nuoce  alla  persona 
rappresentata.  , , . ■ 

Per  poter  deferire  e prestare  il  giuramento  occorre  la  ca- 
pacità richiesta  per  transigere  sull’oggetto  che  forma  materia 
del  giudizio  ; perciò  fra  gli  altri,  il  tutore  non  può  deferire  il 
giuramento  che  con  1’  autorizzazione  del  consiglio  di  famiglia 
omologata  dal  tribunale,  giusta  la  disposizione  dell’articolo  301. 1 

178.  Il  giuramento  decisorio  può  essere  deferito  in  qua- 
lunque specie  di  controversia  civile  (art.  1364)..  E necessario 
però  che  la  controversia  sia  suscettiva  di  transazione  (art.  e 
arg.  art.  cit.).  Quindi  esempligrazia,  in  un  giudizio  di  separa- 
zione personale  dei  coniugi  non  può  deferirsi.il  giuramento  sui 
fatti  allegati  in  appoggio  della  dimanda;  nè  in  un  giudizio  di 
reclamo  0 di  contestazione  di  stato,  può  deferirsi  il  .giuramento 
sui  fatti  della  filiazione  legittima.  * Medesimamente  non  può 
deferirsi  il  giuramento  sopra  un  fatto  delittuoso;  anco  perchè 
non  è lecito  e morale  di  pofre  una  persona  nella  dura  con- 
dizione o di  confessare  la  propria  turpitudine  o di  spergiurare 
(art.  1364  alinea). 

Inoltre  non  può  deferirsi  giuramento  sopra  una  conven- 
zione per  la  cui  validità  la  legge  esiga  un  atto  scritto;  altrimenti 
sarebbe  illusoria  la  disposizione  di  essa  (art.  e alinea  cit.  ). 3 
Del  pari  non  può  esser  deferito  giuramento  per  impugnare  un 
fatto  olie  un  atto'  pubblico  attesti  seguito  nell’atto  stesso  avanti 
l’ uffiziale  pubblico  che  l’ ha  ricevuto  ;,  chè  altrimenti  la  prova 
piena,  la  fede  pubblica  risultante  da  tale  atto  potrebbe  essere 
agevolmente  non  solo  infirmata,  ma  anche  distrutta  (art.  e. 
alinea  cit.).  Infine  per  la  stessa  ragione  il  giuramento  non  può 


* Leg.  33,  § I,  D.  I,eg.  34,  § S,  e Leg.  26  princ.  D.  de  iureiur.;  Aubry 
e Rau,  VI,  § cit.  pag.  345  testo  e nota  4;  Marcadé,  loc.  cit. 

* Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  350;  .Marcadé,  art.  1358-4360,  I;  Mour- 

ion,  II,  4649.’  . • 

* Consulta  Napoli,  46  febbraio  4810,  B.  XXII,  4J4. 
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deferirsi  per  distruggere  una  'presunzione  legale  .stabilita  per  . 
motivi  di  ordine  pubblico;  esempligrazia  per  combattere  una 
cosa  giudicata;  nè  in  generale  per  distruggere' l’effetto  della 
prescrizione.  1 

11  giuramento  non  può-essere  deferito  che.  sopra  un  fatto 
specifico  e proprio  di  colui  al  quale  si  deferisce  (art.  1365).  * 
Specifico  è il  fatto , quando  sopra  d?  esso  possa  decidersi  la 
causa  nel  senso  della  domanda  o della  eccezione.  Ma  può  ezian- 
dio deferirsi  sulla  semplice  notizia  di  un  fatto  (art.  1365). 3 Cosi 
per  esempio,  giusta  l’articolo  2142,  il  giuramento  può  essere 
deferito  alla  vedova  di  un  debitore , ai  suoi  eredi  ovvero  ai 
tutori  di  questi,  se  sono  minori,  per  accertare  se  abbiano  no- 
tizia che  il  debito*  contro  cui  è opposta  la  prescrizione  , non 
sia  .estinto. 

, fi*  giuramento,  può  deferirsi  in  qualunque  sfato  si  trovi  la 
causa , ossia  finché  non . sia  stata  decisa  da  una  sentenza  e 
questa  non  sia  divenuta  cosa  giudicata;  può  adunque  deferirsi 
tanto  in  primo  grado,  quanto  in  appello  (art.  1366). -Deve  se- 
guirsi nel  deferirlo,  ;1  rito  stabilito  per  gl’incidenti.  4 • 

Deve  esser  deferito  in  maniera  pura  e semplice,  e non  in 
via  subordinata,  pel  caso  cioè  che  vengano  a fallire  altre  pbove 
che  il  deferente  ha  prodotto  e spile  quali  insiste.  5 

Da  ultimo^  per  deferire  il  giuramento  non  si  richiede  che 
il  deferente»  abbia  fatto  un  principio  di  prova  della  sua  do- 
manda o dèlia  qua  eccezione  (art.  1366);  non  basta  perciò  che 
il  giuramento  sia  deferito  sussidiariamente,  perchè  da  decisorio 
divenga  suppletorio.  * Ben  più:  il  giuramento  decisorio  è«em- 


1 Relazione  Pisanelli,  HI,  54;  Aubry  e Rau,  VI,  § 753,  pag.  350’  e J151  ; 
Marcadé,  articoli  1358-1360,  I. 

’ Consulta  Leg.  (1,  § 4,  D.  de  act.  rer.  araot.  XXV,  S;  Paulus,  II,  1, 
§ 4;  Leg.  S\  princ.  D.  de  reg.  iur.  L,  17;  Leg.  34,  § 3,  D.  de  iureiur. 

* Il  giuramento  deferito  sulla  semplice  notizia  di  un  fatto)  suole  chiamarsi 

giuramento  di  credulità.  , 

* C.  C.  Torino,  S4  novembre  1869,  B.  XXI,  4 ,*752 . 

* C.  C.  Torino  cit.  . . . ^ 

* Consueta  Aubry  e Rau,  VI,  § cit,  pag.  353  e 354  testo  e note  SO  e 81! 
Marcadé,  art.  1358-1360,  HI. 
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• pre  ammissibile , sebbene  un  cumulo  di  presunzioni , fra  cui  * 
una  cosa  giudicata,  renda  inverosimili  i fatti  sui  quali  è de- 
ferito; e il  giudice  cbe  ne  respinge  il  deferimento,  non  ap- 
prezza già  il  fatto,  ma  viola  la  legge,1 

179.  La  persona  a cui  è deferito  il  giuramento,  è tenuta 
p a prestarlo  nei  termini  in  cui  gli  è stato  deferito  o a riferirlo 
al  suo  avversario,  altrimenti  si  ha  per  soccombente  (art.  1367).* 

La  facoltà  di  riferire  il  giuramento  è subordinata  a queste  due 
còndizioni,  cioè:  a)  che  il  fatto  il  quale  ne  forma  l’oggetto,  sia 
comune  ad  ambedue  le  parti  e non  proprio  di  quella  a cui  fu 
deferito;  o in  altri  tèrmini,  pel  riferimento  come  per  la  delazione 
del  giuramento,  è necessario  che  il  fatto  sia  proprio  della  per- 
sona a cui  il  giuramento  è riferito;'1  è)  che  •questa  non  abbia 
dichiarato  di  essere  pronta  a giurare  (articoli  1367, 1369  e 1368). 

La  parte  a cui  è riferito  il  giuramento.,  ha  lo. stesso  obbligo 
di  prestarlo  che  la  parte  a cui  fu  deferito  (art.  1367).  Ma  non 
può  sottrarsene  col  riferirlo  alla  parte  che  glielo  deferì,  altri- 
menti ci  aggireremmo  perpetuamente  in  un  eterno  circolo 
(art.  1367  e arg.  a contr.  art.  1368  e 1369).  4 

Inoltre  quegli  che  ha  deferito  il  giuramento,  può  dispen- 
sare il  suo  avversario  che  si  dichiarò  pronto  a giurare,  dal  pre- 
starlo; ma  il  giuramento  si  ha  comò  da  questo  prestato.  La 
stèssa  dispensa  e sotto  la  stessa  responsabilità  ptlò  essere  con- 
ceduta al  suo  avversario  dalla  parte  che  gli  riferi  il  giuramento  ; 
essendo  cosa  onestissima  per  l’ una  e per  l’ altra  parte  d’ im- 
pedire l’ atto  immorale  e delittuoso  dello  spergiuro,  a coste  di 
una  condanna:  e ben  lodevole  di  riconoscere  per  vero  un  fatto  al 
primo’ mostrarsi  pronta  una  persona  di  giurarvi  sopra  (art.  1371). 

Ma  colui  al  quale  è deferito  un  giuramento  decisorio,  non 
può  sottrarsi  all’  obbligo  di  prestarla  o di  riferirlo,  col  ricono- 


' C.  C.  Torino»  SI  maggio,  e -14  giugno  1867,  B.  XIX,  I,  407  e 439. 

* Vedi  Leg.  34,  § 6 e 7 princ.  ; Leg.  38,  D.  de  inireinr.  XII,  2 ; Leg.  9 . 

C.  nod.  « 

* Vedi  Leg.  34,  § 8,  D.  eod.  • 

. * Leg.  34,  § 9 in  fine,  0.  eod.;  Leg.  12,  § 1 in  med.  C.  eod. 
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scere  la  verità  dei  fatti  contenuti  nella  relativa  delazione  del 
medesimo,  ma  allegandone  al  tempo  stesso  altri  efficaci  a di- 
struggere l’effetto  di  tale  riconoscimento;  specialmente  se  lo 
faccia  per  mezzo  di  sup  procuratore  in  Htem  non  munito  di 
mandato  speciale  per  confessare  tali  fatti.  1 

La  parte  che  ha  deferito  il  giuramento,  può  rivocarlo  sino, 
a che  la  parte  contraria  non  abbia  dichiarato  di  accettarlo  o 
di  riferirlo;  s o sjno  a che  non  sia  intervenuta  sentenza  irre- 
vocabile sull’ ammissione  del-  medesimo.  Può  rivocarlo  anche 
dopo  la  sentenza  e dopoché  la  parte  contraria  abbia  dichiarato 
di  essere  pronta  a prestarlo,  se  nella  sentenza  fu  variata  la 
formola  proposta;  salvochè  con  qualche  atto  posteriore  alla 
sentenza  siasi  acquietato  alla  formola  variata.  Ma  la  parte  che 
ha  riferito  il  giuramento,  non  può  più  rivocarlo,  se  l’altra  parte 
ha  dichiarato  di  essere  pronta  a giurare  (art.  1372).  Nonostante 
che  però  l’una  delle  parti  abbia  dichiarato  di  accettare  il  giu- 
ramento deferitole  o di  riferirlo  o di  esser  pronta  a prestare 
il  giuramento  referitole,  l’altra  può  rivocarlo,  ove  sia  stata 
indotta  a deferirlo  o a riferirlo  per  dolo  di  quella;  come  se 
per  esempio,  io  mi  fossi  indotto  a deferirti  il  giuramento  per 
la  creduta  perdita  de’ miei  titoli,  che  dipo?  vengo  a sapere  ed 
a provare  che  mi  furono' sottratti  da  te. 

180.  Quegli  a cui  è deferito  il  giuramento,  se  ricusa  di 
prestarlo  e non  può  o non  vuole  riferirlo  all’avversario  soc- 
combe nella  domanda  o nell’  eccezione,  ove  l’ ammissione  del- 
l’una  o dell’altra  sia  subordinata  alla  prestazione  del  giura- 
mento (art.  1367).  • 

Parimente  soccombe  l’avversario  se  ricusa'  di  prestare  il 
giuramento  che  gli  fu  deferito  (art.  1367). 

. 11  rifiuto  di  prestare  .il  giuramento  è formale  o presunto; 
si  presume  ricusata  la  prestazione  del  giuramento  quando  la 
parte  che  deve  giurare  non  si  presenti  nel  giorno  indicato; 
salvo  che  giustifichi  un  impedimento  (art.  225  Cod.  proc.  civ.). 


1 C.  C.  Torino,  6 giugno  I8G6,  B.  XVIII,  t,  455. 
1 Leg.  U,  C.  de  refe.  cred.  et  iureiur.  IV,  I. 
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Al  contrario  non  può  aversi  per  ricusato  il  giuramento,  se  la 
parte  a cui  è stato  deferito  o riferito,  non1 *  l’abbia  accettato  e 
venga  a morire;  eccettochè  fosse  stata  costituita  in  mora  di 
prestarlo.  1 _ 

11  rifiuto  di  prestare  il  giuramento  non  giova  di  regola 
che  alla  parte  che  Io  ha  deferito  o riferito  e ai  suoi  eredi  ed 
aventi  causa.  Tuttavia  il  rifiuto  del  debitore  di  prestare  il  giu- 
ramento deferitogli  da  uno  dei  creditori  solidari,  giova  agli 
altri  creditori  e il  rifiuto  del  creditore  di  prestare  il  giuramento 
deferitogli  da  uno  dei  debitori  solidari,  giova  a tutti  gli  altri 
debitori  (arg.  art.  1373). 

Se  il  giuramento'  sia  stato  deferito  o riferito  a più  persone, 
il  rifiuto  di  una  di  esse  non  priva  le  altre  della  facoltà  di 
prestarlo.  * 

181.  La  prestazione  del  giuramento  non  può  essere  di 
regola  che. formale;  3 nè  basta  a farlo  considerare  per  prestato 
il  fatto  dell’  accettazione,  nel  caso  in  cui  la  parte  accettante 
sia  morta  prima  di  prestarlo;  salvochè  sia  stata  costituita  in 
mora  a prestarlo.  * 

Con  la  prestazione  del  giuramento  si  verifica  la  condizione 
sotto  cui  il  .deferente  o il  referente  ha  rinunciato  alla  sua 
azione  o alla  sua  eccezione  e diviene  perfetta  ed  irrevocabile 
la  transazione  inerente  al  deferirsi  o riferirsi  il  giuramento 
dall’  uùo  e al  prestarsi  dall’altro:  in  altri  termini,  il  giuramento 
dall’ una  delle  parti  prestato  sulla  delazione  o il  riferimento 
dell’ altra, si  considera  come  l’espressione  della  verità:  res  turata 
prò  ventate  habetur.  Quindi  quella  della  parti,  contro  la  quale 
è sfato  prestato  il  giuramento,  non  può  distruggere  più  l’ ef- 
fetto della  transazione,  offrendosi  pronta  a far  la  prova  della 
falsità  del  giuramento  medesimo,  prova  che  le  è meritamente 


1 Aubry  e Rau,  VI,  § 753,  pag.  355;  Marcadé,  art.  1361-1364,  II. 

* Auhry  * Rau,  VI,  § cit.  pag.  355. 

* Torino,  S4  gennaio  1868,  B.  XX,  1,  35. 

* Aubry  e Rau,  VI,  § cit.  pag.  355;  Marcadé,  art.  1361. 
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negata  (art.  1370).  1 Anzi  non  può  prevalersi  neppure  della 
falsità  dello  stesso  giuramento,  stabilita  in  un  giudizio  penale.* 
Ben  più  : il  giuramento  decisorio  può  terminare  la  lite  in  guisa 
da  precludere  la  via  ad  ogni  altra  indagine  sopra  lo  stesso 


1 Non  illud  quaeritur  an  pecunia  debeatùr,  sed  8n  iuraverit  (Inst.  § II, 
de  act.  IV,  6;  vedi  pure  Leg.  31  in  fioe,  0.  eod.i  Leg.  21  e 22,  I).  de  dolo 
inalo,  IV,  3;  Leg.  56,  D.  de  re  iud.  XL1I,  t;  Leg.  1 princ.  D.  quar.  rer.  act. 
non  dat.XLIV.o;  Leg.  1,  C.  end).  — Non  dispiaccia  che  io  ricordi  che  nella 
procedura  antidio'cleziana,  la  prestazione  del  giuramento,  al  modo  stesso  che  la 
confessione  fatta  in  iure  (V.  sopra  nota  t di  pag.  342  ) dispensava  anche  dalla 
sentenza,  allorché  aveva  avuto  luogo  avanti  il  magistrato  ; perciocché  il  con- 
venuto era  di  pien  diritto  considerato  come,  assoluto  o.  come  condannato,  se- 
condochi  egli  o l’attore  aveva  giurato  (Vedi  Leg.  56,  D.  de  re  iudic.  XLII,  1 ; 
Leg.  I princ.  D.  quar.  rer.  act.  non  datar,  XLIV,  5;  Leg.  Vili,  C.  eod.;  InsL  §11, 
de  act.  IV,  6). 

' Relazione  Pisanelll  (111,54  e 55).  Meritano  di  essere  riferiti  gli  argomenti 
svolti  dal  chiarissimo  Pisanelli  nella  citata  Relazione.  — Prestato  il  giuramento 
dalla  parte  cui  fu  deferito ,o  riferito  (cosi  quivi)  sorge  la  questione,  se  l’altra 
parte  possa  essere  ammessa  a provarne  la  falsità  che  venisse  statai lita  in  un 
giudizio  penale.  La  dottrina  distingue  tra  il  giuramento  decisorio  deferito  dal  - 
l’una  all’altra  parte,  e quello  deferito  d'uffizio  dal  Giudice.  Il  giuramento  de- 
cisorio involse  una  liquidazione  fra  le  parti  la  quale  diviene  efficace  colla  pre- 
stazione del  medesimo.  Già  le  istruzioni  di  Giustiniano  proclamavano:  Aron  illud 
quaeritur  an  pecunia  debeatùr , sed  an  iuraverit.  La  condizione  pertanto  coi 
venne  dalle  parti  sottoposta  la  transazione  non  è,  se  il  giuramento  prestato  sia 
conforme  alla  verità,  giacché  occorrerebbe  di  discutere  nuovamente  sopra  un 
tal  punto,  e il  giuramento  non  sarebbe  più  decisorio  della  quistione,  ma  la  con- 
dizione è soltanto  se  il  giuramento  siasi  prestato  nella  conformità  in  cui  fu 
deferito.  La  parte  non  può  quindi  essere  ammessa  a provarne  la  falsità.  Il  Co- 
dice francese  e i Codici  italiani  sanzionarono  tutti  «iffatta  regola.  Senonchè,  il 
Codice  sardo  e l’estense  soggiunsero  che  ove  la  falsità  sia  provata  per  sentenza 
penale,  gli  effetti  civili  del  giuramento  continueranno,  ma  sarà  salvo  alla  parte 
danneggiata  il  risarcimento  dei  danni  che  possono  competerle  in  forza  di  tale 
sentenza.  Parve  che  stando  alla  regola  di  diritto  per  cui  compete  un’azione  ci- 
vile in  risarcimento  di  danni  a chiunque  fu  leso  da  un  reato,  si  dovesse  quella 
accordare  a chi  fu  leso  da  un  giuramento  falso.  Sembrò  inoltre  essere  immo- 
rale, che  il  condannato  per  giuramento  falso  potesse  arricchire  ritenendo  il 
male  acquistato  col  reato  medesimo.  Ma  la  contraddizione  esiste  invece  nel 
sistema  opposto.  La  legge  comincia  per  dichiarare  che  la  parte  la  quale  ha 
deferito  o riferito  il  giuramento  non  è ammessa  a provarne  la  falsità;  essa 
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obbietto;  per  esempio,  se  il  possessore  di  un  biglietto  all’or- 
dine, ha,  giurato  in  maniera  decisoria,  non  esser  vera  e reale 
la  causa  in  esso  esposta,  e dalla  quale  desume  il  suo  carattere 
essenziale,  non  può  l’altra  parte  pretendere  di  provare  la  esi- 
stenza di  altra  causa  giusta  e lecita.  1 

Ma  ove  la  parte  contro  cui  è stato  giurato  provi  che  essa 
deferi  o riferi  il  giuramento  per  dolo,  può  anche  in  questo  caso 
fare  annullare  il  suo  deferimento  e distruggere  gli  effetti  della 
prestazione  del  giuramento  medesimo.  2 

La  prestazione  di  un  giuramento  non  può  essere  opposta 
che  a colui  che  l’ ha  deferito,  e ai  suoi  eredi  ed  aventi  causa  ; 
quantunque  sia  stato  deferito  da  uno  dei  creditori  solidari  ; 
inquàntochè  non  libera  il  dèbitore  che  per  ]a  porzione  dovuta 
a quel  creditore.  Reciprocamente  la  prestazione  del  giuramento 
non  profitta  per  regola,  che  a colui  il  quale  l’ha  prestato  e 
ai  suoi  eredi  ed  aventi  causa.  Tuttavia  il  giuramento  prestato 
dal  debitore  giova  sempre  ai  fideiussori;'  il  giuramento  pre- 
stato da  uno  dei  debitori  solidari  sul  debito  e non  sul  fatto 

ritiene  adunque  thè  legalmente  il  giuramento  è veridico,  irrevocabile  quanto  alla 
stessa  partei  Per  questo  principio  il  Codice  sardo  e l'estense  anche  nel  caso 
in  cui  la  falsità  del  giuramento  sia  .stabilita  da  condanna  penale,  dichiarano 
che  gli  effetti  civili  del  giuramento  continueranno,  salvo  all'altra  parte  il  risar- 
cimento dei  danni.  Ma  come  si  può  logicamente  conciliare  il  risarcimento  di 
danni  con  la  continuazione  degli  effetti  civili  del  giuramento?  Col  risarci- 
mento Se  la  parto  non  ottiene  la  cosa  stessa  di  cui  fu  privata  col  giuramento, 
consegue  l’equivalente.  Si  potrà  discutere  se  il  giuramento  falso  debba  consi- 
derarsi qual  reato,  e punirsi  sull’azione  promossa  dal  pubblico  ministero.  Ma 
se  per  legge  civile  il  giuramento  costituisce  una  verità  legale  rispetto  alle  parti,' 
niuna  di  esse  può  legalmente  parlare  di  danno  derivante  dalla  sua  falsità.  L’a- 
zione infatti  che  il  privato  aggiunge  a quella  penale  è essenzialmente  civile;  ma 
secondo  i principi  generali,  ha  diritto  di  chiedere  il  risarcimento  dei  danni, 
con  azione  civile  in  nn  giudizio  penale,  quegli  soltanto  che  potrebbe  domandarlo 
altresì  coll' azione  ordinaria  in  nn  giudizio  civile.  Non  concedendo  pertanto  alla 
parte  danneggiata  il  risarcimento  io  conseguenza  di  un  giudizio  penale,  si  viene 
anche  qui  ad  applicare  la  regola. 

1 C.  C.  Torino,  11  marzo  1869,  B.  XXI,  1,  176. 

* Vedi  Aubry  e Rau,  V,  356;  Marcadé,  art.  1 361-1364,  III  in  fine;  Monr- 
lon,  II,  1655. 
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della  obbligazione  giova  agli  altri;  e finalmente  il  giuramento 
prestato  dal  fideiussore,  giova  al  debitore,  quando  del  pari 
abbia  avuto  per  oggetto  il  debito  e non  il  fatto  della  fideius- 
sione (art.  1373). 

182.  11  giudice  deferisce  d’uffizio  il  giuramento  per  com- 
pletare la  sua  convinzione.  1 

Il  giuramente  deferito  d’uffizio  non  riveste  alcun  carattere 
di  transazione;  nón  ha  nulla  di  convenzionale  fra  le  parti. 

Questo  giuramento,  come  si  disse,  *è  di  due  specie,  cioè 
suppletorio  o purgatorio  ed  estimatorio  per  ragione  del  doppio 
scopo  che  può  avere.  É suppletorio,  quando  il  giudice  vuole 
attingervi  gli  elementi  per  completare  la  sua  convinzione  al- 
l’effetto di  decidere  la  causa,  giusta  la  -domanda  o l’eccezione 
che  non  sono  completamente  provate  con  gli  altri  mezzi;  prende 
il  nome  di  giuramento  purgatorio  quando  il  giudice  lo  deferisce 
ad  una  delle  parti  per  distruggere  il  principio  di  prova  som- 
ministrato dall’ altra.' È estimatorio  quando  col  mezzo  di  esso, 
il  giudice  vuole  determinare  la  quantità,  a cui  deve  essere 
condannato  il  convenuto  a favore  dell’attore  che  h’a  giustificato 
la  dimanda,  in  se  medesima. 

183.  Il  giudice  non  può  deferire  d’uffizio  il  giuramente 
nè  sulla  domanda,  nè  sull’eccezione  opposta,  se  noti  quando 
concorrono  le  seguenti  due  condizioni;  cioè  che  da  una  parte 
la  domanda  o 1’  eccezione  non  sia  pienamente  provata;  e che 
dall’  altra,  la  prima  o la  seconda  non  sia  mancante  totalmente 
di  prova  (art.  1375).  * Questa  prova  incompleta,  o questo  prin- 
cipio di  prova  non  può  risultare  che  dai  mezzi  ammessi  dalla 
legge,  avuto  riguardo  alla  natura  o al  valore  dell’ oggetto  che 
forma  materia  della  domanda  o dell’eccezione.  Quindi  se  trattisi 


1 L’uso  del  giuramento  deferito  d'uffizio  è censurato  per  l’ inconveniente 
ben  grave  di  dare  al  giudice  il  potere  di  trasportare  d'uffizio  e per  sua  soia 
volontà  la  decisione  della  causa  dal  dominio  del  diritto  in  quello  della  coscienza. 
Valga  ciò  a rendere  restia  l'autorità  giudiziaria  a deferirlo. 

* Vedi  Leg.  31,  D.  de  iurando,  XII,  I;  Leg.  3,  C.  de  reb.  cred.  et  iure- 
iur.  IV,  1. 
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di  oggetto  il  cui  valore  non  ecceda  cinquecento  lire,  quel  prin- 
cipio di  prova  può  risultare  dalle  deposizioni  dei  testimoni  o 
da  presunzioni  non  abbastanza  gravi,  precise  e concordanti;  1 * 
al  contrario  se  il  valore  ecceda  le  lire  cinquecento,  il  principio 
di  prova  non  può  risultare  che  da  scritto.  * • 

Le  anzidette  due  condizioni  sono  necessarie  per  deferire 
il’  giuramento  suppletorio,  anche  nel  caso  che  una  delle  parti 
abbia  chiesto  al  giudice  di  deferirlo.  Ove  l’unao  l’altra  con- 
dizione manchi,  il  giudice  non  può  che  ammettere  o rigettare 
la  domanda  (art.  1375  alinea  ult.). 

11  giuramento  suppletorio  come  il  decisorio,  non  può  de- 
ferirsi che  all’ una  o all’altea  delle  parti,  fra  le  quali  verte  la 
causa,  e non  a coloro  che  non  sono  parti  della  medesima  ; 
perciò  fra  gli  altri  non  può  deferirsi  al  marito  che  figura  nella 
domanda  promossa  dalla  moglie  come  autorizzante  questa  a 
stare  in  giudizio.3. 

Ma  il  giudice  è investiti}  della  facoltà  di  scegliere  la  parte 
che  deve  prestare  il  giuramento  suppletorio.  Egli  da  uomo 
prudente,  farà  cadere  la  scelta  su  quella  delle  parti  che  meriti 
più  fiducia.  A condizioni  eguali,  sembra  che  il  giuramento  debba 
essere  deferito  a quella  delle  parti  che  ha  prodotto  un  prin- 
cipio di  prova  in-  appoggio  della  sua  domanda  o della  sua 
eccezione;  4.ma  nulla  vieta  al  giudice  anche  in  questo  caso  di 
deferirlo  all’altra  parte  per  distruggere  il  principio  di  prova 
somministrato  .dalla,  prima.  Ma  il  giudice  medesimo  non  ha  tale 
facoltà  nei  qasi  in  cui  la  legge  medesima  designa,  la  parte  che 
deve  prestare  il  giuramento;  per  esempio,  se  l’una  delle  parti 
si  offre  di  prestar  fede  ai  libri  commerciali  che  l’altra  possiede 


1 Consulta  Torino,  9 settembre  1867,  B.  XIX,  1,  583. 

* Consulta  Bonnier,  n.  3*4;  Aubry  e Rau,  VI,  § 765,  pag.  471  e 474  : JUr- 
cadé,  articoli  4366-1368,11;  Mourlou,  II,  4657. 

’ Aubry  e Rau,  VI,  § 766,  pag.  474  testo  e nota  7. 

* Consulta  Duranton,  XIII,  616  e scg.;  Bonnier,  n.  315;  Aubry  e Rau,  VI, 
§ 767,  [Jag.  474. 
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e questa  si  ricusa  di  presentarli,  il  giudice  può  deferire  il  giu- 
ramento alla  prima  (art;  27,  Cod.  di  comm.) 1 

La  parte  a cui  è deferito  dal  giudice  il  giuramento,  può 
rifiutarsi  dal  prestarlo;  perciocché  non  v’ha  qui,  come  nej  giu- 
ramento decisorio,  offerta  di  transazione;  allora  il  giudice  o 
deferirà  il  giuramento  all’  altra  parte,  o deciderà  la  causa  nello 
stato  attuale  degli  atti;  desumendo  anche  all’uopo  un  elemento 
di  convinzione  dal  rifiuto  del  giuramento.  Ma  giammai  quegli 
al  quale  il  giuramento  suppletorio  o purgatorio  è stato  defe- 
rito, può  pretendere  di  riferirlo  all’altra  parte  (art.  1376). 

Il  giuramento  suppletorio,  può  essere  deferito  sopra  i fatti 
propri  o personali  di  colui  che  .deve  giurare;  ovvero  sulla 
semplice  notizia  d’un  fatto  non  solo  dèi  suo  autore  ma  di  qua- 
lunque altra  persona.  * 

Non  è poi  necessario  che  i fatti  sui  quali  si  voglia  deferire 
il  giuramento  suppletorio,  siano  specifici,  tali  cioè  che  la  loro 
esistenza  o inesistenza  importi  la  .decisione  della  causa:  basta 
che  dai  medesimi , ammessi  che  siano  col.  giuramento,  possa 
risultare  una  presunzione  atta  a corroborare  altre  presunzioni 
già  stabilite;  talché  il  giudice  possa  rimanerne  perfettamente 
convinto. 

184.  11  deferire  il  giuramento  suppletorio  è un  atto  di- 
struzione ordinato  dal  giudice  per  completare  la  sua  convin- 
zione. Ciò  stante  se  dopo  ordinatane  la  prestazione,  vengano 
somministrate  altre  prove,  altri  elementi  di  gonvinzione,  il 
giudice  può-  dichiarare  non  farsi  più  luogo  a prestazione  di 
giuramento.  Anzi  prestato  che  sia,  può  la  .parte  contro  cui  è 
stato  giurato , far  la  prova  in  contrario,  prima  che  sia  pro- 
nunziata la  sentenza  sul  merito;  e per  tal  mezzo  dimostrar  la 
falsità  del  giuramento  prestato  e vincere  la  causa.  3 Più  ancora 
pronunziata  questa  sentenza,  e interpostone  appello,  il  giudice 


' Vedi  Durantoo,  Bonnier,  Aubry  e Rau,  loc.  cit. 

’ Caosulta  Rauter,  Cours  de  procéd.  civ.  §“134;  Aubry  e Rau,  VI,  § 767, 
pag.  474  e 475;  Marcadé,  art.  <366-1368,11. 

' Vedi  Leg.  31,  D.  de  iureiur. 
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di  secondo  grado  non  è obbligato  di  tener  conto  del  giura- 
mento prestato  in  primo  grado;  può  invecé  riformare  e rivocare 
la  sentenza  tanto  senza  nuove  prove,  quanto  oon  nuove  prove 
dimostranti  la  falsità  del  giuramento  prestato  ed  eziandio  col 
deferire  all’ appellante  il  giuramento  deferito  dal  giudice  di 
primo  grado  all’ appellato;  semprechò  peraltro  l’appellante  non 
siasi  acquietato  alla  sentenza  che  deferi  il  giuramento.  1 Infine 
la  parte  contro  cui  è stato  prestato  il  giuramento  suppletorio 
può  valersi  della  falsità  che  venisse  stabilita  in  giudizio  penale. * 

185.  11  giuramento  estimatorio  è quello  che  il  giudice  de- 
ferisce all’attore  per  determinare  il  valore  della  cosa  domandata, 
il  quale  non  può  provarsi  altrimenti.  La  condizione  quindi  a 
cui  è subordinato  il  deferire  tale  giuramento  è l’impossibilità 
della  prova  del  valore  medesimo.  Ove  questa  prova  fosse  pos- 
sibile, l’attore  dovrebbe  farla,  sotto  pena  di  vedere  rigettata 
la  sua  dimanda  (art.  1377). 

Questo  giuramento  non  può  essere  deferito  che  all’attore, 
il  quale  conseguentemente  non  può  riferirlo  al  convenuto 
(■art.  1368). 

. Il  giudice  nel  deferire  questo  giuramento,  deve  determi- 
nare la  somma  sino  alla  concorrente  quantità  della  quale  si 
potrà  prestar  fede  all’  attore  in  conseguenza  del  suo  giura- 
mento (art.  1377  alinea). 

186.  11  giuramento  estimatoVio,  non  è anch’  esso  come  il 
suppletorio  che  un  mezzo  d’istruzione;  e perciò  gli  sono  ap- 
plicabili in  generale  le  regole  esposte  sugli  effetti  del  giura- 
mento suppletorio.  3 Quindi  fra  le  altre  cose,  il  giudice  che  ha 


' Consulta  Aubry  « Rau,  VI,  § cit.  pag  475  e 476;  Marcadé,  art.  1366- 
4 368,  III. 

9 Relazione  Pisanelli,  HI,  56.  — Il  giuramento  deferito  d’uffizio  (quivi  si 
legge]  non  riveste  alcun  carattere  di  transazione,  non  ha  nulla  di  convenzionale 
fra  le  parti  ; epperciò  la  legge  non  deve  estendere  al  medesimo  la  regola  che 
vieta  alla  parte  di  provare  la  falsità  del  giuramento  decisorio,  o di  valersi  della 
falsità  che  venisse  stabilita  in  un  giudizio  penale. 

9 Vedi  nutn.  prec.  , 
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determinato  la  quantità  sino  alla  quale  ha  creduto  potersi 
prestare  fede  all’autore,  può  prima  che  il  giuramento  sia  pre- 
stato, aumentarla  o diminuirla,  secondo  che  l’attore  o il  con- 
venuto gli  provino,  che  il  valore  della  cosa  domandata  sia 
maggiore  o minore;  e il  giudice  d’appello,  nonostante  il  giu- 
ramento prestato,  può  diminuire  l’ammontare  della  condanna, 
se  la  parte  condannata . riesca  a provare  che  fu  esagerato.  1 
Anzi  può  rivecare  la  delazione  del  giuramento,  ove  siangli 
somministrati  nuovi  mezzi  di  prova;  per  esenjpio  un  conto, 
anche  dopo  spirato  il  termine  prefisso  per  la  prestazione  del 
medesimo.  ! ' . 


1 Vedi  Aubry  e Rau,  VI,  § 768,  pag.  477  * 478;  Marcadé,  loc.cit. 
* C.  C.  Torino,  S8  agosto  1868, G.  XX,  4,  8t9. 
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ltf7.  Transizione  ed  esposizione  generale  del  soggrtto. 

* • » 

187.  Nel  precedente  titolo  abbiamo  esposto  la  parte  generale 
delle  obbligazioni;  e in  essasi  è pur  discorso  dei  contratti  in 
genere,  come  una  delle  cause  da  cui  le  obbligazioni  proven- 
gono. Ora  passiamo  a parlare  delle  obbligazioni  derivanti  dai 
singoli  contratti,  o (lo  che  torna  la  «tessa  cosa)  dei  singoli 
contratti,  quali  fonti  di  altrettapte  speciali  obbligazioni.  . 

Fra  tali  contratti  trovasi  primo  quello  di  matrimonio  nón 
tanto  per  la  sua  frequenza  che  è pur  grandissima,-  quanto  per 
la  sua  importanza,  che  quella  d’ ogni  altro  supera. 

Come  il  matrimonio,  unione  dell’  uomo  colla  donna,  ge- 
nera e governa  i rapporti  personali  dei  coniugi,  sia  fra  loro, 
sia  colla  prole,  sia  ancora  con  altri  parenti  ed  affini;  cosi  il 
contratto  di  matrimonio  stabilisca  e regola  i rapporti  dei  con- 
iugi in  ordiné  al  loro  patrimonio,  ossianó  i diritti  patrimoniali 
di  cui  in  tale  loro  qualità  potranno  godere.  Ciò  può  aver  luogo 
sotto  tre  diverse  forme  o regimi,  cioè:  a)  della  dote;  b)  dei  beni 
parafernali;  c)  della  comunione.  Ne  discorreremo  quindi  par- 
titamente,  dopo  premesse  le  nozioni  generali  sui  contratto  di 
matrimonio.  . 
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« 

NOZIONI  GENERALI  SUL  CONTRATTO  DI  MATRIMONIO 

* » 

■ » , 

SOMMAI!  IO 

188.  Che  cosa  sìa  il  contratto  nusiale  o di  matrimonio  — Delle  convenzioni  accessorie  che 

può  contenere  — È in  facoltà  degli  «poli  di  stipularlo  o no:  nel  secondo  caso  la  legge 
regola  i rapporti  patrimoniali  dei  coniugi. 

189.  Sotto  quale  condizione  tacita  s'intende  stipulato  il  contratto  nuziale;  celebrazione  di  un 

matrimonio  valido  — Quid,  se  questo  non  segua,  osia  nullo  e in  appresso  si  convalidi  V 

190.  Delle  persone  che  debbono  stipulare  il  contratto  nuziale  : gli  sposi  in  persona  o me-, 

diente  procuratore  speciale.  4 

191.  Della  Capacità  che  si  richiede  per  la  stipulazione  del  contratto  nuziale:  è quella  di  ce- 

lebrare il  matrimonio  — Portata  di  tale  capacità  -*•  Regola  particolare  riguardante 
* il  minore  che  volendo  contrarre  matrimonio,  stipula  il  contratto  nuziale:  deve  essere 
assistito  dalle  persone,  il  coi  consenso  gli  sia  necessario  per  la  valida  celebrazione 
del  medesimo  — Della  nullità  del  contratto  nuziale  per  difetto  di  capacità. 

192.  In  qual  forma  debba  stipularsi  il  contratto  nuziale  — 'Formalità  speciali  da  osservarsi 

nel  coso  in  cui  uno  degli  sposi  sia  pommerciantc  — A carico  di  chi  sia  la  spesa  della 
stipulatone  del  medesimo  — Della  nullità  del  contratto  stessv  per  difetto  di  forma. 

190.  In  qual  tempo  debba  farsi  il  contratto  nuziale  — Se,  quando  e sotto  quali  condizioni 

possono  farsi  mutazioni  o contro-dichiarazioni  intorno  si  medesimo,  sia  rispetto  alle 
parti  interessate,  sia  riguardo  ai  terzi. 

191.  Quali  cose  possano  formare  obbietto  del  contratto  di  matrimonio  — Del  lucro  dotale  in 

specie  : in  quul  modo  debba  essere  dedotto  in  contratto  — Quali  Cose  non  possono 
formare  materia  del  contratto  medesimo. 

• • ' ‘ * 

.188.  11  contratto  nuziale  o di  matrimonio  è la  convenzione 
con  cui  due  persone  che  vogliono  unirsi  in  matrimonio  rego- 
lano , relativamente  ai  beni , i diritti  di  cui  godranno  come 
coniugi,  l’uno  in  riguardo  all’  altro. 

La  voce,  contratto  di  matrimonio  si  prende  ancora  per  l’ atto, 
V instrumentum-che  contiene  la  convenzione  matrimoniale.  Niuna 
legge  vieta  che  oltre  al  regolamento  dei  beni  nella  società 
coniugale,  tale  atto  contenga  altre  convenzioni;  e non  solo  come 
ordinariamente  avviene,  la  donazione  che  l’ uno  degli  sposi  faccia 
all’altro  o un  terzo  ad  uno  di  essi,  o ad  ambedue;  ma  eziandio 
contratti  a titolo  oneroso;  per  esempio  una  vendita,  una  loca- 
zione fra  gli  sposi  o fra  questi  e terze  persone.  Resta  inteso 
però  che  tali  convenzioni  rimangono  soggette  al  diritto  comune 
o alle  proprie  regole,  specialmente  in  ordine  alla  capacità  dei 

#■  * 
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contraenti;  non  essendole  punto  applicabile  la  disposizione 
dell’articolo'  1386.  1 , 

11  contratto  di  matrimonio  è libero  e non  obbligatorio  per1 
i futuri  coniugi;  in  questo  senso  che  è in  loro  fecoltà  di  re- 
golare la  loro  società  coniugale  relativamente  ai  beni  con  una 
convenzione,  ovvero  di  lasciarla  sotto  l'impero  della  legge  non 
facendo  essi  veruna  convenzione  (art.  1378). 

189.  Il  contratto  di  matrimonio  si  reputa  convenuto  sotto 
la  condizione  che  seguirà  valido  matrimonio  fra  i promessi 
sposi;  attalchè  deve  considerarsi ’ come  non  stipulato,  ove  il’ 
matrimonio  non  segua.  La  stessa  decisione  è applicabile  nel 
caso  che  il  matrimonio  venga  annullato;  salvo  che  debba  pro- 
durre gli  effetti  civili  per  la  buona  fede  con  cui  fu  contratto 
da  uno  (lei  coniugi  o da  ambedue  (art.  116).  * Medesimamente 
la  donazione  fatta  in  riguardo  al  matrimonio,  rimane  senza  * 
effetto,  se  il  matrimonio  non  segua;  salva  la  detta  eccezione 
e salvi  i diritti  dei  ‘terzi,  giusta  l’articolo  1068.  Infine  rimane 
senza  effetto  qualunque  altra  convenzione  quantunque  estranea 
ai  patti  nuziali,  ove  si  provasse  che  la  celebrazione  del  valido 
matrimohio  fu  la  causa  principale  della  medesimi  (arg.  arti- 
colo 1110  alinea);  altrimenti  continuerebbe  ai  avere  efficacia, 
nonostante  la  mancata  celebrazione  del  medésimo. 

Se  però  la  nullità  del  matrimonio  venga  sanata  non  può 
impugnarsi  il  contratto  di  matrimonio;  perocché  esso  suppone 
l’esistenza  del  matrimonio,  in  considerazione  del  quale  è stato 
stipulato;  ma  gli  è affatto  indifferente,  che  questo  sia  valido 
sin  dal  principio  o lo  divenga  in  seguito,  non  costituendo  una 
condizione  propriamente  detta.  3 

Se  però  il  contratto  medesimo  4>  matrimonio  sia  affetto 
da  un  vizio  di  nullità,  questo  non  rimane  purgato  dalla  so- 

• pravvenuta  convalidazione  del  matrimonio.  Quésta  decisione 
• • 


. 1 Consulta  Larombière,  IV,  pag,  145;  Aubry  e Rau,  V,§501,  pag.  SÌ9-230 
testo  e nota  I,  4*  édit.  , 

• ’ Vadi  II,  185  e seg.  . • 

* Vedi  sopra  n.  33;  Aubry  e Rau/tom.  e § cit.  pag.  Ì31  testo  e nota  9. 
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. deve  essere  applicata  anche  nel  caso  in  'cui  la  conven  zione 
nuziale  e il  matrimonio  fossero^  affetti  dallo  stesso  vizio;  per 
‘esempio  la  convenzione  nuziale  stipulata  da  un  minore  senza 
l’assistenza  delle  persone  che  dovevano  consentire  al  suo  ma- 
trimonio, non  diviene  valida,  col  convalidarsi  per  virtù  di  una 
delle  cause  nominate  dall’articolo  109,  il  matrimonio  celebrato 
senza  il  consenso  delle  medesime;  1 parimente  la  nullità  del 
contratto  nuziale  stipulato  da]  minore  col  consenso  di  quelle 
persone  prima  di  giungere  all’età  legale,  non  cessa  col  sanarsi, 
a senso  dell’articolo  110,  il  matrimonio  celebrato  nelle  medesime 
condizioni.  *• 

190.  Il  contratto  di  matrimonio  non  può  essere  stipulato 
che'  dai  futuri  coniugi  o in  persona  o mediante  ' procuratore 
speciale.  Neppure  i genitori  in  proprio  nome  possono  stipulare 
il  contratto  nuziale  in  luogo  dei  loro  figli,  quand’  anche  minori 
e soggetti  alla  loro  potestà.  Queste  regole  sono  sì  assolute  che 
si  considera  come  non  avvenuta  il  contrattò  di  matrimonio  sti- 
pulato per  i futuri  coniugi  o da  una  persona  non  fornita  di 
mandato  regolare,  o dai  loro  genitori  in  proprio  nome,  quan- 
d’anche gli' stipulanti  si  fossero  obbligati  per  la  ratifica  dei 
fqturi  coniugi.  L’inesistenza  del  contratto  può  essere  invocata 
anche  dal  coniuge  'che  avesse  stipulato  personalmente  il  con— 
tràtto  Contro  l’altro  che  non  v’intervenne  in  persona  e non  vi  • 
fu  rappresentato  da  procuratore  speciale,  e può  essere  opposta 
da  terzi  aventi  interesse  a togliere  ogni  efficacia  alle  disposi- 
zioni e alle  convenzioni  contenute  nel  contratto  di  matrimonio.  3 

Ma  gli  sposi  possono  ratificare  il  contratto  nuziale  prima 
del  matrimonio;  la  ratifica  deve  esser  fatta  per  atto  pubblico: 
attalchè  la  celebrazione  del  matrimonio  non  importa  perse  sola 
ratifica  di  quel  contratto;  perchè  questo  è un  atto  solenne,  e 
ogni  atto  solenne  non  può  ratificarsi  che  nella  forma  con  cui  può 


' * Duranton,  XIV,  IO;  Rodière  e Pont,  1, 10  e 184;  Odier,  II,  610;  Aufcry 
« Rau,  V,  § cit.  pag.  231-231  testo  e note  10  fi  11;  contro  Troplong,  I,  288, 
96  e 97;  Marcadé,*art  1338,  II. 

. * Aubrv  e Rau,  toro.  cit.  § 502,’  pag.  233-231. 
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validamente  farsi  (art.  1383,  1384  e 1385).  Sciolto  però  il  matri- 
monio nulla  impedisce  agli  eredi  del  coniuge  predefunto  e al 
superstite'  di  dare  effetto  a quel  contratto  con  espressa  ratifica 
semplice  o con  .volontaria  esecuzione.  1 

191.  Può  stipulare  il  contratto  nuziale,  ogni  persona  che 
è capace  a congiungersi  in  matrimonio:  habilis .ad  matrimonium, 
habilis  ad  matrimonìi  consequcntias:  habilis  ad  nuptias,  habilis  ad 
pacta  nuptialia.  Al  contrario  chi  non  è capace  a stringere  il 
matrimonio,  non  è capace  di  stipulare  il  contratto  nuziale; 
quindi  esempligrazia,  sarà  nullo  ove  sia  stipulato  da  un  inter- 
detto. Nulla  però  vieta  che  due  persone  le  quali  a motivo  del 
vincolo  di  parentela  o affinità  che  le  legano,'  abbisognino  per 
unirsi  in  matrimonio,  della  reafe  dispensa,  stipulino  valida- 
mente il  contratto  nuziale  prima  di  averla  ottenuta.  * 

Peraltro  la  capacità  di  stipulare  il  contratto  nuziale  che 
.deriva  da  quella  di  stringere  il  matrimonio,  non  include  pef 
se  sola  e a favore  di  ogni  persona  indistintamente,  la  capacità 
di  alienare  e di  disporre  de’propri  beni,  tal  quale  si  possiede 
da  un  maggiore  che  ha  il  pieno  e ljbero  esercizio  dei  propri 
diritti.  Questa  capacità  rimane  regolata  in  generale,  dalle  leggi- 
di  diritto  comune.  Quindi  un  maggiore  inabilitato,  mentre  senza 
l'assistenza  del  suo  curatore,  può  stipulare  nel  contratto  nuziale 
la  dote,  giusta  le  disposizioni  degli  articoli  1388' e seguenti,  e 
la  .comunione  dei  beni  col  coniuge,  giusta  le  disposizioni  degli 
articoli  1433  e 1446,  non  può  fargli  donazione  senza  l’assi- 
stenza del  medesimo.  J ■ 

Ma  il  principio’  che  la  capacità  degli  sposi  di  disporre  dei 
propri  beni'  è regolata  dalle  leggi  di  diritto  comune,  è soggetto 
ad  eccezione  rispetto  al  minore.  Perciocché  questi  mentre  non 


1 Aubry  o 'Rau,  tom.  e § cit.  pag.  835. 

3 Rodière  et  Pont,  Du  coutract  de  mariage,  I,  Si  ; Aubry  e Rau,  tona.  e 
§ cit.  pag.  841. 

* Marcadi,  art.  454 3,  I e 1398,  IV;  Denlolombe,  III,  88  e Vili,  737  e seg.; 
Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  236  testo  e nota  42;  contro  Troplong,  op. 
cit.  I,  97  e seg. 


366  ' ISTITUZIONI  DI  DIRITTO  CIVILE  ITALIANO 

può  fare  validamente  veruna  convenzione  senza  la  rappresen- 
tanza o l’assistenza  del  padre  o della  madre',  del  tutore  o del 
curatore,  e nei:  congrui  casi  senza  l’autorizzazione  del  consiglio 
di  famiglia  e l’autorizzazione  o l’omologazione  del  tribunale,  può 
invece  nel  contratto  nuziale  validamente  fare  con  la,  sola  assi- 
stenza delle  persone  il  cui  consenso  è necessario  per  la  validità 
del  matrimonio,  tanto  le  convenzioni  matrimoniali  quanto  ogni 
specie  di  donazione  a favore  del  Coniuge  (art.  1386).  Fra  le  con- 
verizioni  matrimoniali  meritano  special  ricordo  quelle,  riguar- 
danti l’alienabilità  della  dote.  1 

Per  minore  s’intende  quegli  che  non  ha  compiuto  gli  anni 
ventuno,  e non  già  quegli  che  non  ha  raggiuntò  l’età  legale 
per  contrarre  matrimonio;  perchè  questi  non  essendo  capace  a 
contrarre  matrimonio,  manca  della  capacità  necessaria  per  la 
stipulazione  delle  convenzioni  matrimoniali,  manca  cioè  della 
Capacità  che  dovrebbe  essere  integrata  dall’  assistenza  delle 
personp  sopra  nominate.  Quindi  per  la  validità  del  contratto 
nuziale  che  voglia  stipularsi  da  un  minore  il  quale  non  abbia 
raggiunto  l’età  legale,  per  contrarre  matrimonio,  sono  ne- 
cessarie le  formalità  prescritte  dalle  leggi  di  diritto  comune 
perla  validità- di  ogni  specie  di  convenzione;  tuttavia  se  abbia 
ottenuto  la  dispensa  dell’età,  anch’esso  gode  di  questa  facoltà 
eccezionale.  - In  senso  inverso  l’uomo  maggiore  di  anni  ventuno 
e minore  di  anni  venticinque,  non  ha  bisogno  dell’, assistenza 
delle  dette  persone  per  fare  validamente  atti  di  disposizione 
de’ suoi  beni  nel  contratto  nuziale,  quantunque  gli  sia  necessario 
il  loro  consenso  per  contrarre  matrimonio.  3 Ma  sotto  la  stessa 


1 Consulta  Merlin,  Rép.v*Dot,  §2,  n.  li  ; Duranton,XIV,  14;  Troplong,!,  ¥73; 
Rodière  e Pont,  I,  41  ; Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  243  testo  « noto  25. 

’ È necessario  che  la  dispensa  sia  stata  ottenuta  prima  della  stipulazione 
del  contratto  nuziale,  altrimenti  sarebbe  nullo  e non  si  convaliderebbe  colla  di- 
spensa posteriore  susseguita  dalla  celebrazione  del  matrimonio  (Consulta  Du- 
ranton,  XIV,  14;  Rodière  et  Pont,  I,  40;  Odier,  II,  604;  Aubry  e Rau,  tom.  e 
§ cit.  pag.  242}. 

* Marcadé,  art.  1398,  III;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  241;  contro 
Odier,  II,  607. 
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voce  di  minore , si  comprende  tanto  l’ emancipato,  quanto  il 
non  emancipato. 

L’assistenza  delle  soprannominate  persone  alla  stipulazione 
del  contratto  di  matrimonio,  non  deve  necessariamente  consi- 
stere nella  loro  presenza  materiale  e nella  apposizione  della  loro 
firma  al  contratto  ; esse  anziché  intervenirvi , possono  farvisi 
rappresentare  da  persona  munita  di  un  mandato  autentico  con- 
tenente le  convenzioni  e le  disposizioni,  alle  quali  intendono  di 
prestare  la  loro  adesione:1 *  un  mandato  generico  ed  illimitato 
non  sarehbe  sufficiente.  * Ove  poi  per  mancanza  di  ascendenti, 
il  consiglio  di  famiglia  debba  prestare  il’ consenso  perii  ma- 
trimonio, esso  deve  prestare  adesione  al  contratto  nuziale  con 
un  atto  di  deliberazione  nel  quale  siano  indicate  specificamente 
le  convenzioni  e le  disposizioni  che  intende  di  approvare.  3 

La  nullità  del  contratto  nuziale  per  incapacità  di  uno  degli 
sposi  è relativa,  come  tutte  le.  altre  derivanti  dalla  stessa  causa; 
perciò  non  può  essere  dimandata  che  dall’incapace  o da’ suoi 
eredi  ed  aventi  causa.  L’uno  o gli  altri  però  non  possono  scindere 
il  contratto  e dimandare  soltanto  la  nullità  di  quelle  convenzioni 
e disposizioni  che  gli  nuocciono  per  valersi  di  quelle  che  gli 
giovano;  ma  devono  o rispettare  per  intero,  o per  intero  fare 
annullare  il  contratto.  4 * 

Siffatta  nqjlità  non  si  sana  con  la  celebrazione  del  matri- 
monio che  si  faccia  in  tempo  in  cui  l’incapace  sia  divenuto 
perfettamente  capace;  per  esempio,  il  contratto  nuziale  Stipu- 
lato da  un  minore  senza  l’assistenza  delle  persone  il  cui  con- 
senso gli  era  necessario,  non  si  convalida  col  Susseguente 
matrimonio  celebrato  da  esso  in  maggiore  età.  6 Non  si  sana 
neppure  con  la  estinzione  dell’ azione  di  nullità  del  matrimonio,. 


1 Duranton,  IX,  765;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  844  testo  e nota  88; 
Marcadé,  art.  1368,  III.  ’ ' 

* Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.;  contro  Rodière  et  Pont,  I,  .44. 

’ Marcadé,  loc.  cit.;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  844  testo  e nota  89. 

‘ Consulta  Xroplong,  I,  888;  Marcadé,  art.  1398,  III;  Aubry  e Rau,  tom. 

e § cit.  pag.  846. 

* Duranion,  XIV,  14;  contro  Marcadé,  art.  1398,  II. 
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quantunque  e il  contratto  e il  matrimonio  fossero  affetti  dallo 
stesso  vizio;  per  esempio,  fatti  entrambi  senza  il  consenso  delle 
nominate  persone,  il  primo  non  si  convalida  col  cessare  di 
essere  impugnabile  il  secondo.  1 Infine  non  si  sana  con  la  con- 
ferma espressa  o tacita  del  contratto  medesimo  fatta  durante 
il  matrimonio:  * Ma  sciolto  il  matrimonio,  può  l1  incapace  o i 
suoi  ertedi  ed  aventi  causa  non  valersi  di  tale  nullità. 

Annullato  il  contratto  nuziale  la  società  coniugale  rela- 
tivamente ai  beni,  è regolata  dalla  legge. 

• 192.  I contratti  matrimoniali  devono  essere  stipulati  per 
atto  pubblico  avanti  notaio  sotto  pena  di  nullità  (art.  1382 
e 1314  8°).  La  stessa  disposizione  è applicabile  alle  conven- 
zioni accessorie  al  contratto  di  matrimonio;  per  esempio  a quella 
mediante  cui  l’ uno  degli  sposi  o un  terzo  si  obblighi  di  sop- 
portare per  intero-  le  spese’  del  medesimo.  3 

Inoltre  se  il  contratto  di  matrimonio  si  stipuli  tra  persone, 
una  delle  quali  sia. commerciante,  dev’essere  trasmesso  per 
estratto  entro  un  mese  dalla  data  di  esso,  alla  cancelleria  del 
tribunale  di  commercio  del  luogo  dov’è  lo  stabilimento  com- 
merciale, per  essere  registrato  e affisso  nella  sala  del  Tribu- 
nale (art.  *11,  12  e 4,  Cod.  di  comm.). 

Le  spese  occorrenti  per  la  stipulazione  del  contratto  di 
matrimonio,  sono  a carico  comune  dei  due  sposi  ; essendo  esso 
stipulato  nel  loro  comupe  interesse;  ma  come  or  ora  si  sup- 
poneva, nulla  vieta  alle  parti  di  convenire  altrimenti.  Quanto 
poi  alle  spese  e alle  tasse  di  registro,  risguardanti  o la  co- 
stituzione dotale  o altre  liberalità  fa,tte  o da  un  terzo  all’un 
dei  coniugi,  o da  uno  dei  coniugi  fytte  all'altro,  egse  rimangono 
•soggette  alle  proprie  leggi,  e gravano  quindi  sulla  dotata  o 
sul  donatario.  4 • 

1 Duranton,  XIV,  ti;  contro  Marcade,  art.  1398,  li. 

* Troplong)  I,  288,'  Radierò  et  Pont,  I,  181;  Aubry  e Rau,  tom.  o § eit. 
pag.  246  o 247. 

* Aubry  e Rau,  tom.  cit.  § 503,  pag.  247,  nota  4. 

. * Consulta  Rodiire  et  Pont,  I,  495;  Aubry  e Rau,  tom.  §epag.  cit.;  contro 

Tropiong,  I,  499:  in  quanto  ritiene  che  le  spese  per  la  costituiione  della  dote 
siano  a carico  dei  dotanti. 
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I contratti  matrimoniali  ch'e  non  siano  fatti  per  atto  pub- 
blico, sono. nulli  per  difetto  di  forma,  si  hanno  per  .non  av- 
venuti. Con  essi  sono  nulle  tutte  le  convenzioni  e disposizioni* 
che  cóntengonò,  siansi  esse  fatte  fra  i coniugi,  o da  un  terzo 
ad  uno  di  essi  o ad  ambedue-,  e quantunque  si  sarebbero  potute 
fare  validamente  senz.a  atfo  pubblico;  semprecbè  abbiano  re- 
lazione col  contratto  nuziale. 

193.'  Il  contratto  nuziale  non  può  farsi  che  prim’a  del 
matrimonio  (art.  -1382).  Tale  prescrizione  mira  a prevenire  le 
Contestazioni  che  potrebbero  far  nascere  fra  i coniugi  il  desi- 
derio e l’interesse  dell’uno  di  ottenére  modificazioni  al  con- 
tratto di  matrimonio  dall’altro  al  quale  il  proprio  interesse  può 
invece  consigliare  di-  conservarlo  nel  suo  stato  primitivo  ; a 
tutelate  gli  sposi  sfessi,  i loro  figli  e parenti  contro  temibili 
. sorprese  o funesti  eiyori;  ed  infine,  ad  impedire  frodi  contre  i 
terzi.  Fatto  dopo  la  celebrazione  di  questo,  sebbene  nello  stesso 
giorno,  sarebbe  nullo  per  difetto  di  forma.  Tale  nullità  può 
essere  opposta  tanto  dall’un  de’ coniugi  all’altro,  'quanto  dai 
.terzi  interessati  ad  entrambi  i coniygi  : perciocché  essa  stante 
il  carattere  dei  motivi  di  questa  prescrizione,  è assoluta.  . 

La  stessa  nullità  è pereiò  anche  insanabile,  durante  il 
matrimonio  con  conferma  espressa  o tacita.  Ma  sciolto  il  ma- 
trimonio, può.  il  contratto  convalidarsi  con  la  conferma;  e l’a- 
zione di  nullità  resta  prescritta  col  quinquennio  decorrente  dal 
giorno  dello  scioglimento  dr  quello.  La  «nullità  del  conlratto 
nuziale  però  non  porta  seco  la  nullità  delle  convenzioni  estranee 
al  medesimo,  e solo  materialmente  in  esso  comprese;  quali' 
sono  per  esempio,  una  vendita,  una  locazione,  od  altri  simili  atti. 

Anzi  per  le  stessa  ragioni  i contratti  nuziali,  qualunque  « 
ne  eia  il  contenuto,  non  possono  neppure  cangiarsi  in  verun 
modo  dopo  la  celebrazione  del  matrimonio  fart.  1385).  Quindi 
per  esempio,  se  nel  contratto  di  matrimonio  sia  statò  dichiarato 
che  i beni  della  moglie  rimarranno  pqrafernali,  non  possono 
dopo  la  celebrazione  del  matrimonio,  convertirsi  in  dotali  e 
viceversa.  Del  pari,  se  nel  contratto  huziale  fu  costituita  sola- 
mente la  dote,  non  si  può  dopo  la  celebrazione  del  matrimonio, 
contrarre  là  comunione  dei  beni.  Nè  infine  durante  il  matri- 
IsmctioM  Voi.  V.  24 
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monio,  può  l’un  coniuge  fare  a favore  dell’altro  rinunzia  abdi— 
cativa  de)  diritti  e vantaggi  assicuratigli  dal  contratto  mede- 
simo; per  esempio,  del  lucro  dotale.  1 II  divieto  colpisce  eziandio 
gli  atti,  che  secondo  la  dichiarazione  delle  parti;  avrebbero  per 
obbietto  di  determinare  di  comune  accordo  o per  transazione, 
il  senso  delle  clausole  del  contratto  ijuziale,  ma  che  in  sostanza 
mutano  le  convénzioni  in  questo  contenute.  2 Infine  colpisce 
le  clausole  intese  a modificare  od'  a neutralizzare  gli  effetti 
legali  delle  convenzioni  nuziali;  per  esempio,  i diritti  del  marito 
sulla  dote.  É del  resto  indifferente  che  le  mutazioni  riguardino' 
convenzioni  stipulate,  fra  coniugi  o fra  questi  e terze  persone 
intervenute  nel  contratto  nuziale;  3 attalchè  per  esempio,  si 
troverebbe  colpita  da  tal  divieto  la  convenzione  con  cui  il 
marito  esonerasse  quegli  chadotò  sua  moglie,  dall’ obbligo  di 
pagare  gl’interessi  della  dote,  o gli  promettesse  di  non  esiger 
questa  che  dopo  la  morte  di  lui.  1 . 

Mutazioni  al  contratto  nuziale  non  possono  farsi  dopo  la 
celebrazione  del  matrimonio,  quand’  anche  ne  sia  statà  formal- 
mente riservata  quivi  la  più  ampia  facoltà,  essendo  tale  clausola 
assolutamente  nulla;  per  essere  d’ordine- pubblico  il  divieto 
fattone  dalla  .legge.  In  ogni  caso  le  mutazioni  che  in  onta  a 
tal  divieto  fossero  fatte,  sarebbero  nulle  anch’esse  in  modo 
assoluto.  5 • 

L’anzidetto  divieto  però  non  impedisce  che  i coniugi  durante 
il  matrimonio  stipulino  fra  loro  le  conveneioni  intese  a regolare 


t 1 Consulta  Aubry  e Rau,  V,  § 503  bis,  pag.  254-255  ; Marcadé,  artico- 
lo <394-1397,  ni.  • ‘ " 

* Consulta  Baltur,  Traité  de  la  cominunauté  dcs  biens  entro  époux,  I,  51  ; 
Aubry  e Rau,  toni.  cit.  § 503  bis,  pag.  254-455. 

’ Consulta  Toullier, XII,  62;  Battur,  I,  48,  Aubry  p Rau,  tom.  e § cit. ’ 
pag.  255. 

* Consulta  Aubry  e Raù,  tom.  cit.  § 503  bis,  pag.  257,  e le  sentenze  che 
citano. 

1 Consulta  Troplong,  1,201;  Duranton,  XIV,  38,  Rodière  et  Pont,  I,  149; 
Odiar,  II,  648;  Taulier,  V,  24  e 25;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  254;  contro 
Toullier,  XII,  25  e seg. 
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i loro  rispettivi  interessi;  semprechè  siano  conciliabili  col- 
l’ esecuzione  completa  del  contratto  di  matrimonio.  Quindi  per 
esempio  potranno  disporre  a favore  di  un  terzo  dei  beni  loro 
donati  nel  contratto  di  matrimonio;  l’uno  di  essi  potrà  cedere 
ad  un  terzo  sotto  forma  di  donazione,  di  vendita  e di  rinunzia 
traslativa  i diritti  e gli  utili  assicuratigli  dall1  altro  nel  con- 
tratto nuziale.  1 

Ma  prima  del  matrimonio,  possono  farsi  mutazioni  nei  con- 
tratti nuziali,  cessando  allora  i motivi  del  divieto  ed  essendo 
inoltre  sino  allora  il  contratto  di  matrimonio  quasi  un  progetto; 
in  questo  senso  che  la  sua  esistenza  dipende  ancora  dalla  ce- 
lebrazione del  matrimonio  (art.  1383). 

Queste  mutazioni  però  non  sono  valide,  neppure  fra  le 
persone  che  le  fanno,  o in  qualsiasi  maniera  v’  intervengano, 
se  non  in  quanto  concorrano  queste  due  condizioni;  cioè  pri- 
mieramente che  siano  fatte  per  atto  pubblico,  siccome  lo  stesso 
contratto  nuziale  (art.  1383).  Non  è però  necessario  che  l’atto 
pubblico  sia  redatto  dallo  stesso  notaro  e alla  presenza  degli 
stessi  testimoni. 

Si  richiede  secondariamente  che  le  mutazioni  medesime 
siano  fatte  alla  presenza  e col  simultaneo  consenso  di  tutte 
le  persone  che  sono  state  parti  nel  contratto  di  matrimonio 
(art.  1383  alinea).  Per  parti  s’intendono  gli  sposi;  coloro  l’as- 
sistenza dei  quali  fu  necessaria  per  la  validità  del  contratto 
medesimo;  e finalmente  quelli  che  intervennero  nel  contratto 
medesimo  per  fare  donazioni,  promesse  o rinunzie  a favore 
degli  sposi  o ad.  uno  di  essi  e in  considerazione  del  loro  ma- 
trimonio. Al  contrario  sotto  la  stessa  voce  non  si  comprendono 
le  altre  persone  congiunte,  affini  od  estranee  che  avessero 
assistito  al  contratto  di  matrimonio,  honoris  causa,  o nella  qua- 
lità di  testimoni.  * Le  nominate  persone  come  si  diceva,  devono 


J 

1 Consulta  Troplong,  1,  639;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  557. 

* Consulta  Toullier,  XII,  5t  e jeg.;  Duranton,  XIV,  55;  Troplong,  I,  S39; 
Mai  cadé,  art.  <394-1397,  IV;  Mourlon,  III,  7;  Aubry  e Rau,  tom.  cit.  § 603  bis, 
pag.  560. 
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essere  presenti  alle  iputazioni  e devono  prestare  il  loro  con- 
senso simultaneamente;  venendo  di  tal  guisa  esaminati  e di- 
scussi più  completamente  e maturamente  gl’interessi  impe- 
gnati nel  contratto  di  matrimonio,  e impedita  la  sorpresa  di 
consensi  prestati  isolatamente.  Ma  tutte  e ciascuna  di  esse  può 
farsi  rappresentare  da  mandatario  munito  di  procura  speciale 
ed  autentica.  Se  uno  degli  'sposi  o uno  di  coloro  la  cui  assi- 
stenza è necessaria  alla  formazione  del  contratto  nuziale,  rifiuti 
il  consenso  alle  mutazioni  progettate,  questo  rimane  necessa- 
riamente immutato.  Ove  però  lo  rifiutino  altre  parti,  per  esem- 
pio, i donanti,  allora  gli  sposi  o da  soli  o con  l’ assistenza  delle 
soprannominate  persóne,  secondo  casi,  possono  procedere  ad 
un  nuovo  contratto  di  matrimonio,  rinunziando  al  primo  e con 
esso,  alle  donazioni.  Infine  ove  sia  morta  o interdetta  una  delle 
persone  delle  quali  era  necessario  il  consenso  per  il  matri- 
monio, e l’assistenza  per  il  contratto  nuziale,  e per  tal  morte 
o interdizione  il  diritto  di  consentire  al  matrimonio  e perciò 
di  assistere  al  contratto  di  matrimonio  sia  passato  in  altra 
persona,  basta  il  consenso  di  questa  per  la  validità  delle  mu- 
tazioni, per  quanto  concerne  quest’assistenza.  1 Del  resto  è 
indifferente  il  modo  tenuto  per  fare  la  mutazione;  è indiffe- 
rente per  esempio  che  sia  stata  fatta  con  un  atto  in  forma  di 
convenzione  o di  controdichiarazione  (art.  1383  e 1384).  • 

Perchè  poi  le  mutazioni  fatte  al  contratto  nuziale,  abbiano 
effetto  rispetto  ai  terzi , si  richiede  oltre  alle  due  condizioni 
anzidette,  che  in  margine  o in  calce  della  minuta  del  contratto 
di  matrimonio  sia  fatta  annotazione  indicante  l’atto  che  contiene 
il  cangiamento . o la  controdichiarazione.  Questa  annotazione, 
deve  parimente  esser  fatta  sulla  copia  del  contratto  di  matri- 
monio rimessa  al  pubblico  archivio  a cura  del  notaro  che  lo 
ha  ricevuto,  ed  anche  su  quella  presentata  all’ ufficio  di  tra-  . . 
scrizione,  se  il  contratto  di  matrimonio  fu  trascritto  (art.  1384). 


1 Delvincourt,  HI,  5:  Durante!);  XIV.  53:  Mareadé,  apt.  4394-1397,  IV  e 
V in  fine;  Mourlon,  III,  8 e 9;  Aubry  e R8u,  tono.  cit.  § 503  bis,  pag.  *60. 
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Per  terzi  s’intendono  coloro  che  in  forza  di  convenzioni 
stipulate  non  gli  sposi  o con  uno  di  essi,  hanno  acquistato 
sopra  i loro  beni  dei  diritti  che  le  mutazioni,  se  efficaci,  mo- 
dificherebbero. Quindi  per  esempio,  a me  che  avessi  acquistato 
un  fondo  dotale,  di  cui  .era  stata  permessa  l’alienazione  nel 
contratto  di  matrimonio,  non  potrebbe  essere  opposta  la  clau- 
sola con  cui  fosse  stato  rivocato  tale  permesso;  ove  non  siano 
state  osservate  le  sopraddette  formalità.  Medesimamente  senza 
l’osservanza  di  tali  formalità,  non  potrebbe  essere  opposta  al 
cessionario  di  una  somma  promessa  in  dote,  la  convenzione 
con  cui  questa  fu  ridotta  a minor  quantità.  1 

Per  meglio  garantir  poi  l’interesse  dei  terzi,  è prescritto 
tanto  al  notaio  quanto  al  pubblico  archivista,  di  non  dar  copia 
del  contratto  di  matrimonio,  senza  trascrivere  infine  l’ anno- 
tazione suddetta  (art.  1384  alinea). 

L’inadempimento  di  questa  formalità  per  parte  flel  notaio 
e dell’archivista  non  rende  invalide  verso  i terzi  le  mutazioni 
fatte  al  contratto  di  matrimonio.;  ma  se  per  conseguenza  del 
medesimo  questi  terzi  2 soffrano  dannò,  il  notaio  e l’archivista 
debbono  tenerneli  indenni;  sono  inoltre  soggetti  se  vi  è luogo, 
alle  pene  disciplinarie  ( art.  cit.  ).  3 I terzi  avranno  eziandio 
difitto  al  risarcimento  di  danni  contro  gli  sposi,  nel  caso  che 
questi  in  mala  fede,  ossia  con  cognizionetdi  causa  e aMo  scopo 
d’ingannarli,  abbiano  dato  loro  una  copia  imperfetta  del  con- 
tratto di  matrimonio.  4 

» 

1 Consulta  Aubry  c Bau,  toro,  e § cit.  pag.  *64-864  testo  c note  36  e 37. 

* Il  testo  dell’articolo  4384  dice,  sodo  pena  dei  danni  verso  le  parti,  ina 
per  parti  non  si  devono  intendere  coloro  clie  hanno  stipulato  il  contratto  di 
matrimoniti,  o vi  hanno  assistito  e consentito,  sibbene  le  parti  lese,  le  quali 
nel  case  non  possono  essere  che  i terzi  (Consulta  Duranton,  XIV,  69;  Tro- 
plong,  I,  *48;  Marcadé,  art.  4394-4397,  V,  Rodière  et  Pont,  I,  163  e 464;  Aubry 
e Bau,  toro,  e § cit.  pag.  *64  testo  e nota  39). 

* È questo  il  significate  dell’espressione  sotto  pene  più  gravi  che  si  legge 
nell’articolo  1384  alinea,  c tradotta  dall’acticolo  1395  del  Codice  napoleonico  (Vedi 
Duranton,  XIV,  68;  Marcadé,  art.  cit  V;  Aubry  e Rau,  toro,  e § cit.  nota  40). 

* Vedi  Marcadé,  loc.  cit.  ■ 


374 


ISTITUZIONI  DI  DIRITTO  CIVILE  ITALIANO 


194.  Non  possono  formare  oggetto  del  contratto  nuziale  che 
i diritti  patrimoniali  da  godersi  reciprocamente  dagli1  sposi,  du- 
rante il  matrimonio  o dopo  lo  scioglimento  di  questo  (art.  1378). 

Fra  questi  diritti  è riconosciuto  formalmente  dalla  legge 
quello  del  lucro  dotale;  essendo  scritto  nell’ articolo  1398  1 che 
nel  contratto  di  matrimonio  possono  gli  sposi  pattuire  un  lucro 
sull’ importare  della  dote  in  favore  del  cotiiuge  sopravvivente. 

Ma  il  lucro  dotale  non  può  convenirsi  sulla  dote  che  viene 
da  altri  costituita  ed  aumentata  durante  il  matrimonio,  e non 
reca  mai  pregiudizio  agli  eredi  aventi  diritto  a porzione  le- 
gittima (art.  cit.). 

Il  lucro  dotale  si  devolve  in  proprietà  al  coniuge  soprav- 
vivente se  non  vi  sono  discepdenti  del  coniuge  premorto;  o 
questi  ne  ripudiano  la  eredità;  * e nel  caso  contrario  in  sem- 
plice usufrutto;  salvochè  gli  sposi  abbiano  diversamente  pat- 
tuito (art.  cit.). 

Nel  regolare  cotali  diritti  gli  sposi  godono  in  generale, 
d’ illimitata  libertà.  Ma  giusta  i principi  generali  di  diritto,  essi 
non  possono  fare  neppure  intorno  a tali  diritti,  convenzioni 
contrarie  all’ordine  pubblico  e al  buon  costume.  Perciò  sarebbe 

» 

1 Uarticolo  citato  1 39S  trovasi  nella  sezione  che  ha  per  oggetto  la  costitu- 
zione della  dote;  ma  chiaramente  dispone  intorno  ad  un  patto  nuziale.  — Intorno 
al  lucro  dotale  si  legge  nella  Relazione  del  chiarissimo  Pisanelli  (III,  60-61).  Nella 
mancanza  di  patti  nuziali  nella  costituzione  della  dote,  il  Codice  sardo  stabilisce 
Tra  i coniugi  il  lucro  reciproco  del  terzo  sull’  importo  della  medesima  che  si 
acquista  in  proprietà,  od  in  usufrutto  al  conitjge  sopravvivente,  secondochè  non 
esistono  od  esistono  figli  del  loro  matrimonio.  Questa  disposizione  non  trova 
riscontro  in  alcuna  teorica  legislativa,  ma  deriva  da  antiche  costumanze  m al- 
cune province  del  regno,  fra  le  quali  è da  annoverarsi  la  toscana.  Nelle  altre 
province,  dove  le  leggi  furono  codicizzate,  la  disposizione  del  Codice  sardo  non 
è conosciuta,  la  qual  cosa  dimostra  che  il  lucro  reciproco  sull’importo  della  dote 
non  entra  nei  costumi  della  maggioranza  dei  cittadini.  Nel  progetto  fu  quindi 
permessa  la  stipulazione  del  lucro  dotale,  ma  non  venne  supposta  la  tacita  con- 
venzione del  medesimo.  Anzi,  ad  impedire  che  una  dichiarazione  generica  sulla 
natura  del  lucro  potesse  interpretarsi  a danno  della  prole,  fu  stabilito  che,  salvo 
un  patto  espresso  in  contrario,  il  lucro  s’intenderà  acquistato  io  semplice  usu- 
frutto,  quando  il  coniuge  defunto  abbia  lasciato  figli. 

1 Torino,  14  aprile  1868,  A.  II,  2,  2T7. 
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nulla  ogni  convenzione  inserita  *nel  contratto  di  matrimonio 
ed  avente  per  oggetto  .un’eredità  futura,  tanto  se  a questa 
siasi  rinunciato,  quanto  se  siano  stati'  alienati  i diritti  even- 
tuali sulla  medesima  (art.  954).  Medesimamente  ’si  avrebbe 
per  nun  scritta  ogni  convenzione  o rinunzia  fatta  nel  contratto 
di  matrimonio  e intesa  a uiutare  l’ordine  legale  delle  suc- 
cessioni (art,  1380).  Infine  sarebbe  affatto  inefficace  la  rinunzia 
del  diritto  di  disporre  che  l’uno  degli,  spòsi  avesse  fatto,  a 
favore  dell’altro.  Inoltre  v’hanno  delle  convenzioni  proibite  fra 
gli  sposi  per  motivi  particolari  desunti  dalla  natura  della  società 
coniugale  e dai  rapporti  personali  che  il  matrimonio  stabilisce 
frji  i medesimi;  tal  è per  esempio,  la  convenzione;  con  cui  la 
moglie  rinunziasse  al  diritto  di  domandare  la  separazione  della 
dote  dai  beni  del  marito,  giusta  la  disposizione  dell’articolo  1418. 

Del  resto  gli  sposi  possono  dedurre  tali  cose  ne!  contratto 
di  matrimonio  con  i termini  e le  forme  che  essi  crederanno 
di  usare.  Tuttavia  non  è permesso  ai  medesimi  di  stipulare  in 
moda  generico,  che  il  loro  matrimonio  sia  regolato  da  consue- 
tudini locali  o da  leggi,  -alle  quali  non  sono  legalmente  sot- 
toposti ; acciò  non  sia  fatto  impedimento  alla  unificazione  le- 
gislativa nei  costumi,  e quasi  $tto  di  ribellione  contro  la  nuova 
legge  (art.  1381);  tale,  sarebbe  una  stipulazione  in  cui  le  parti 
si  riportassero  semplicemente  alle  disposizioni  delle*  consue- 
tudini o alle  leggi  da  cui  gli  sposi  vorrebbero  che  fosse  regolato 
il  loro  .contratto  nuziale,  come  se  per  esempio,  gli  sposi  avessero 
stipulato  ; i leni  della  moglie  saranno  dotali  giusta  il  diritto  ro- 
mano, ovvero,  adottiamo  per  patti  nuziali  quelli  scritti  nel  capitolo 
ventesimottavo  del  Qodice  austriaco.  É del  resto  affatto  indifferente 
che  gli  sposi  si  riferiscano  in  modo  generico  alle  consuetudini 
locali  o alle  leggi  a cui  non  sono  so'ggetti,  sia  nel  loro  com- 
plesso, sia  in  alcune  parti  e solamente  in  alcune  disposizioni 
delle  medesime.  1 Nulla  però  vieta  agli,  sposi  di  regolare  nel 
contratto  di  matrimonio  i loro  interessi  pecuniari,  giusta  le 

• t 

1 Dura^ton,  XIV,  3;  Troplong,  I,  138;  Duvergier  sur  Toullier,  XIII,  7; 
Marcadé,  drt  ! 398-1 393,"  I;  contro  Toullier,  loc.  cit. 
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consuetudini  locali' o le  leggi  a cui  non  sono  soggetti;  ma  per 
ciò  fare  efficaéemente,  debbono  tradurvi  le  disposizioni  nella 
forma  di  patti  da  essi  stipulati;  dicendo  per  esempio,  non  già 
per  quanto  concerne  la  responsabilità  della  dote,  ci  riferiamo  -al  ' 
§ Ì229  del  Codice  austriaco;,  sibbene:  la  dote  dopo  la  morte  del 
marito  ritornerà  Alla  moglie , siccome  appunto  è disposto  nel 
§ citato.  1 Tali  disposizioni  però  hon  potranno  convertirsi  dagli 
sposi  in  patti  propri,. se  non  in  quanto  questi  patti  siano  loro 
permessi  ; cosi  gli  sposi  non  potranno  adottare  con  veruna 
formola  per  quanto  specifica,  il  regime  della  comunione  del 
diritto  francese;  non  essendo  permessa  dal  nostro  diritto  chk 
'la  comunione  degli  utili  (art.  1433).  In  senso  inverso  gli  sposi 
possono  stipulare  in  modo  generico  che  il  loro  matrimonio  sia 
regolato  dalla  legge  italiana  alla  quale?  sono  legalmente  sot- 
toposti (arg.  a contr.  art.  1381).  • , 

Al  contrario  non  possono  formare  oggetto  del  contratto 
di  matrimonio  i diritti  personali  che  il  matrimonio  genera  nei 
rapporti  dei  coniugi  fra  loro,  e fra  questi  e i loro  figli.  Quindi 
primieramente  non  possono  formarne  oggetto  i diritti  che  per 
virtù  del  matrimonio  appartengono  al  capo  di  famiglia  (arti- 
colo 1379);  perciò» non  può  conyenirsi  che  la  moglie  non.§egua 
la  condizione  civile  del  marito;  che  non  pe  assuma  il  cognome; 
che  non  'sia  obbligata  ad  accompagnarlo  dovunque  egli  creda 
opportuno  di  fissare  la  sua  residenza;  * parimente  non  può 
dal  marito  rinunziarsi  al  diritto  di  autorizzare  la  moglie  negli 
atti  pe’  quali  è richiesta  T autorizzaìione  di  lui  ; non  può  pat- 
tuirsi che  l’esercizio  della  patria  potestà  appartenga  alla  moglie 
e non  al  marito,  e di  conseguenza  che  quella  e non  questi 


1 Marcadó,  art.  1390-4393,  I Mourlon,  IH»  14;  Aubry  e Rau,  tom.  cit. 
§ 50i,  pai".  274-S73. 

1 Se  il  marito,  abusando  dcjle  sua  autorità  maritale,  volesse  aondurre  la 
moglie  in  un  luogo  fatale  alla  salute  di  lei,  o in  cui  sarebbe  gravemente  offeso 
il  suo  pudore,  i tribunali  potrebbero  dispensarla  dal  seguirlo  (vedi  Marcadé, 
art.  1387-4389,  III  e IV);  che  anzi  questi  fatti  porrebbero  autorizzare  la  moglie 
a dimandare  la  separazione  personale  (Vedi  art.  4 SS)»  , * 
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debba  regolare  l’educazione  civile,  mortile  e religiosa  dei  figli;1 
che  essa  sola  possa  consentire  al  matrimonio  dei  figli,  e rap- 
presentare i figli  nati  e nascituri  ih  tutti  gli  atti  civili  ed 
amministrarne  i beni.  Secondariamente  non  possono  formare 
oggetto  del  contratto  di  matrimonio  i diritti  che  vengono  dalla 
legge  attribuiti  all’uno  o all’altro  coniuge  (aVt.  1379);  perciò 
non  può  rinùnziarsi  <JaN  U[1°  al  diritto  di  esigere  dall' altro 
assistenza,  ed  alimenti;  di  dimandare  la  separazioni;  personale 
per  le  cause  stabilite  dalla  legge;  nè  può  pattuirsi  fra  loro  che 
in  mancanza  del  marito,  non -spetti  alla"  moglie  la  patria  po- 
testà; nè  può  rinùnziarsi  al  diritto  dell’usufrutto  legale  da 
quello  dei  genitori  al  quale  spetterà  per  virtù, della  potestà 
patria,  sia  a favore  dell’altro,  dei  égli,  sia  a favore  dei  terzi.  * 
Infine  gli  sposi  non  possqno*  derogare  nel  contratto  di 
matrimonio  alle ‘disposizioni  proibitive  contenute  nel  Codice 
civile  (apt.  1379);  quali  sono  quella  dell’articolo  1034,  giusta 
la  quale  i coniugi  non  possono , durante  il  matrimonio  farsi 
l’ uno  all’altro  alcuna  liberalità  per  atto  fra  vivi;  quella  dell’ar- 
ticolo 1433  sopra  ricordata,  per  la  quale,  non  è permesso  agli 
sposi  di  contratre  altra  comunione  universale  de’  beni,  fuorché 
quella  degli  utili;  quella  dell’ articolò  1440  alinea,  secondo  la 
quale  non  può  stipularsi  che  uno  dei  .coniugi  debba  contribuire 
nel  passivo  una  maggior  parte  di  quella  che  fosse  per  avere 
nell’attivo  della  comunione;*quella  finalmqjite  deIl’-articolo  1441, 
in  forza  della  quale  gli  sposi  non  possono  stipulare  che  la 
comunione  dp’  beni  che  avessero  contratto,  si  pòssa  sciogliere 
per  altre  cause  fuori  di  quelle  numerate  nel  detto  articolo  e 
che* sono  la  morte  di  uno  dei  coniugi,  l’assenza  dichiarata,  la 
separazione  personale  definitiva  e la  separazione  giudiziale 
dei  beni. 


1 Marcadé, loc.c(t.  — È destituita  di  ogui  efficacia  civile  anche  la  convenzione 
che  le  figlie  siano  educate,  nella  religione  della  madre,  e i figli  in  quella  del 
padre  (Vedi  Duranton,  XlV,  Si;  Taulier,  V,  19;  Troplong,  I,  61;  Marcadé,  loc. 
«it.;,  Aubry  e Rau,  tona,  e § cit.  pag.  266).  • 

* Vedi  Lib.  I,'n.  557;  Toullier,  XII,  15;  Uemolombe,  VI,  i90  e 491;  Aubry 
e Rau,  totu.  e § cit*  pag.  S65;  Marcadé,  art.  1387-1389,  VII. 
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CAPO  II. 

DELLA  DOTE 


» 


SOMMARIO 

• 

196.  Che  cosa  sia  la  dota  — Quali  beni  possano  essere  costituiti  dote  — Se  e quando  la 
costituzionf  di  dote  s'intenda  fatta  o no  colla  deduzione  dei  debiti  — La  costitu- 
zione di  dote  può  rimettersi  all'  arbitrio  di  un  terzo  ? — Degl'  interessi  della  dote  — 
Il  titolo  della  dote  è lucrativo  od  oneroso?  * • 

196.  Chi # possa  costituire  la  dote  — La  sposa  può  a sé  costituirla?  — È a ciò  obbligata?  — 

I genitori  con  sono  tenuti  a costituirle  la  dote  — Conseguenze  rispetto  alla  costi- 
tuzione che  ne  sia  stata  fatta  da  uno  di  essi  o da  entrambi  ; o dal  padre  p$r  le  ra- 
gioni anche  materne  e viceversa.  t • 

197.  In  qual  tempo  possa  costituirsi,  apmentarsi  o mutarsi  la  dote  sia  da  terze  persone/sia 

dallo  sposo  alla  sposa,  sia  da  questa  a se  medesima  — La  dolo  costituita  per  un  de- 
terminato matrimonio,  s'intende  o no  ricostituita  per  un^sacondo  matrimonio? 

«199.  Della  garanti^  dei  beni  assegnati  in  dote  che  deve  prestarsi  dai  costituenti  — È dovuta 
dalla  moglie  ? — A chi  è dovuta  ? — In  qual  tempo  ne  è oserei  bile  la  relativa  azione? 
— - Quali  regole  governano  questa  garantfa. 

199.  Dei  diritti  che  appartengono  al  marito  sui  'beni  dotali,  ove  passino  in  sua  proprietà: 

sono  gli  ordinari  d’  ogni  proprietario  — Quali  beni  assegnati  in  dote  divengano  pro- 
prietà del  marito  — Correlativo  carico  di  lui;  diviene  debitore  del  prezzo  dei  mede- 
simi. « ; • 

200.  Seguito  — piritti  del  marito  sui  beni  dotali  non  divenuti  proprietà  di  lui  — Ne  ha 

l’ tìniministrfcxìone  — Quali  poteri  egli  abbia  nella  qualità  di  amministratore  — Tali 
poteri  possono  esercitarsi  dalla  moglie,  mediunte  l’ autorizzazione  del  marito  o del- 
l'autorità giudiziaria?  — Delle  obbligazioni  che  incombono  al  marito,  come  amiqi- 
n latratore. 

201.  — Seguito  — . Dei  detti  beni  il  maritò  ha  eziandio  il  godimento  — Natura  od  estensione 

di  questo  diritto  — Può  tal  diritto  esser  ristretto  per  far  pervenire  alla  moglie  una 
parte  delle  renditq  per  le  sue  minute  spese  e pei,  bisogni  della  sua  persona? — Può 
esser  ceduto»  ipotecato,  sequestrato?  — Quid,  se  le  rendita  della  dote  eccedano  i bi- 
sogni della  famiglia?  — Quid  delle  rendite  entrate  definitivamente  a far  parte  del 
patrimonio  del  merito?  — Delle  obbligazioni  che  incombono  al  marito,  in  correlazione 
del  suo  diritto  di  godimento  - È Unuto  o no  a dar  cauzione  per  la  dote  che  riceve? 

202.  Dei  diritti  della  moglie  sui  beni  assegnati  in  dote;  secondo  che  sono  rimasti  in  suo  do- 

minio o sono  passati  in  proprietà  dol  maritò. 

203.  Della  inalienabilità  della  dote  — Motivi  di  essa  — 1 coniugi  neppure  d'accordo  possono 

alienar^  la  dote  — La  dote  non  può  esser  alienata  a verun  gitolo  tra  vivi  — Quali 
atti  sono  compresi  e vietati  sotto  la  voce  alienazione  — La  dotata  può  disporre  della 
sua  dote,  per  atto  di  ultima  volontà  — Carattere  della  inalienabilità  della  dote;  è 
relativa  o non  assoluta  — Conseguenze,  rispetto  principalmente  al  carattere  della 
nullità  detratto,  che  è deipari  relativa  — Quale  degl'interessati  f>uò  dimandarla? 
— Quid  dei  loro  creditori  ? — Quando  tale  dimanda  possa  promuoversi  sia  dal  ma- 
rito, sia  dalla  moglie  — Tale  nullità  è sanabile  colla  conferma  o colla  prescrizione 
quinquennale. 

204.  Degli  effetti  dell’ annullamento  dell’alienazione  dei  beni  dotali  riguardo  all'  acquirente  : 

è tenuto  a farne  immediatamente  la  restituzione  — Quid,  se  in  buona  fede  v1  ablu  a 
fatto  doi  miglioramenti?  — Quid  dei  frutti?  — Degli  effetti  del  medesimo  riguardo 
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al  marito;  è tenuto  alla  reetitnxione  del  presso;  al  risarcimento  dei  danni  — Quid 
se  l'acquirente  abbia  scientemente  acquistato  una  cosa  dotale?  — Degli  effetti  del 
medesimo  annullamento  riguardo  alla  moglie. 

205.  I beni  dotali  sodo  anche  imprescrivibili  — La  pretensione  incominciata  prima  della  co* 

lebrasione  del  matrimonio,  resta  o no  sospesa,  durante  questo? 

206.  Dell’  alienazione  od  obbligasene  della  dote  per  facolto  dai  coniugi  riservatasi  nel  con- 

tratto di  matrimonio  — Allora  i beni  dotali  divengono  o no  soggetti  alla  prescri- 
zione ? — L'ansidetta  riserva  deve  essere  interpretata  ristrettivamente  : conseguenze 
— AH' alienazione  e obbligazione  della  dote  non  si  p'uò  procedere  se  non  col  consenso 
d' entrambi  i coniugi  •—  L' alienasione  della  dote  può  essere  stata  stabilita  sotto  la 
condizione  dell'  impiego  del  presso  — Regole  che  debbono  allora  applicarsi,  in  ordine 
alla  persona  e al  modo  e alle  spedo  di  faro  l' impiego;  e alla  nullità  dell' alienazione 
per  inadempiuto  impiego.  . « 

207.  Dell' alienazione,  obbligazione  e riduzione  della  dote  permesse  dalla  legge  per  canea  di 

necessità  e di  utilità  — Della  esistenza  di  tal  causa  ò giudice  arbitro  il  tribunale: 
criteri  generici  da  seguirsi  — Si  noverano  alcuno  cause  di  necessità  e di  utilità  — 
Dell'  impiego  del  presso  ritratto  dall'  alienstione  fatta  per  causa  di  utilità;  o sopra- 
va usata  al  soddisfacimento  della  necessità  per  cui  1' alienazione  medesima?  ò stata 
I fatta  — Della  riduzione  delle  ragioni  dotali  per  le  medesime  cause  — Del  consenso 
d' entrambi  i coniugi  o del  decreto  del  tribunale,  che  occorrono  per  procedere  ai  so- 
praddetti atti.  . • 

206.  Dell' alienazione  della  dote  per  causa  di  pubblica  utilità  — Il  principio  della  inalie- 
nabilità della  dote,  osta  a che  una  sentenza  la  quale  attribuisce  ad  un  terzo,  la  pro- 
prietà dei  dotali,  disconoscendone  la  qualità,  acquisi  l'autorità  di 'cosa  giudicata 
, durante  il  matrimonio?  • 

206.  Della  rsstituziono  della  dote  — Per  quali  cause  si  j ossa  far  luogo  alla  medesima  — La 
restituzione  latta  all'infuora  di  tali  oause,  libera  il  debitore  della  dota? 

210.  Quali  persone  siano  teuote  alla  restituzione  della  dota  — Quali  persone  possano  richie- 

derla — Prova  che  queste  debbono  fare  della  consegna  e dell' ammontare  della  dote 
— Dei  mezzi  di  tal  prova  nel  caso  cho  la  dote  sia  stata  costituita  da  un  terzo:  se 
e sotto  quali  condizioni  la  legge  dispensa  dal  far  la  prova  della  consegna  della  dote 
— Dei  mezzi  di  prova  nel  caso  che  la  donna  siasi  costituita  la  dote. 

211.  Del  modo  con  cui  deve  essere  restituita  la  dote  — Per  regola  deve  essere  restituita  in 

natura  — Applicazione  di  tal  regola  ai  beni  immobili;  ai  beni  mobili;  quid  della 
biancheria  e degli  oggetti  d'abbigliamento  della  mi  glie  ? — Applicazione  di  tal  re- 
gola ai  crediti  e ulT  usufrutto  dotale  — Eccezione  alla  detti.  ..gola  nel  caso  che  i 
beni  assegnati  in  dote  siano  passati  in  proprietà  del  marito:  allora  deve  essere  re- 
stituito ne' congrui  casi  il  prezzo  di  stima,  o altrettanti  oggetti  o il  valore  di  questi. 

212.  Con  là  dote  devono  restituirsi  alla  moglie  o ai  suoi  eredi  i frutti  e gl’ interassi  — Da 

qual  giorno  questi  decorrono — Decorrono  ipso  iuret  — Se  lo  scioglimento  del  ma- 
trimonio avvenga  per  morte  del  maritò;  di  quali  diritti  in  luogo  dei  frutti  e oltre  a 
questi, la  vedova  gode?  — Del  regolamento  dei  frutti  • interessi  della  dote  nell'ultimo 
anno  di  matrimonia  , • 

219.  Del  tempo  in  coi  può  esigerti  la  restituzione  della  dote;  seoondo  che  i beni  sono  rimasti 
in  dominio  della  dotata,  o sono  passati  in  proprietà  della  moglie  — Quid  d*l  valore 
dei  beni  dotali  alienati?  — Il  debitore  della  dòte  è tenuto  a prestar  garantla  perla 
restituzione  della  medesima?  — Dell'influenza  della  restituzione  della  doto  sull'af- 
fitto dei  beni  sui  quali  è stata  costituita. 

214.  Della  separazione  della  dote  dai  beni  del  marito.  — Chi  abbia  diritto  di  dimandarla. 

215.  In  quali  casi  possa  dimandarsi  la  separazione  della  doto  dai  beni  del  marito:  pericolo 

di  perdita:  separazione  personale  ottenuta  dalla  moglie  per  colpa  del  marita 

216.  In  qual  modo  debba  farsi  la  separazione  della  dote  dai  beni  del  marito:  giudizialmente 

— A carico  di  chi  siano  le  spese  del  giudizio  di  separazione  — Delle  formalità  di 
esecuzione  elle  qusli  è subordinata  la  validità  della  separazione  della  dote  — Cài 
debba  sopportare  le  spose  del  pagamento  della  dote  — Del  diritto  appartenente  ai 
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creditori  del  marito  di  reclamare  contro  la  aeparuiioao  — La  eoo  tema  chejaronùn*:u 
la  separazione  della  dote  ha  offotto  retroattivo  al  giorno  della  dimonda. 

217.  Quali  e fletti  produca  la  separai!  >ne  della  dote  dai  beni  del  iparito.  La  moglie  ricu- 
pera la  libera  amministrazione  e il  godimento  di  quella,  l'-ovfa  contribuire  alle  spese 
della  famiglia?  — Quid  iurù,  se  la  moglie  lasci  al  marito  l' amministrazione  e il  go- 
. dimento  della  dote?  — La  separazione  rende  alienabile  la  dote?  — Reintegra  la  mo- 
glie nella  sua  piena  capacità? 

* . • ♦ 

195.  La  dote  consiste  in  quei  beni  che  la  moglie  od  altri 
per  essa  apporta  espressamente  .a  questo  titolo  al  marito  per 
sostenere  i pesi  del  matrimonio  (art.  1388).  1 La  dote  perciò  non 
può  essere  costituita  che  in  considerazione  del  matrimonio 
anzi  in  questo  ha  la  sua  ragione  di  essere.  Perciò  da  una 
parte  la  sua  costituzione  Irovasi  necessariamente  subordinata 
alla  condizione  tacita  di  un  susseguente  n^atrimonio  valide  ; * 
dall’altra  parte  la  dote  medesima  dev’essere  restituita. a chi  di 
ragione,  sciolto  che  sia  il  matrimonio.  3. 

I beni  di  cui  la  moglie  conserva  la  proprietà  e.  il  godi- 
mento chiamansi.pirafernali.  • ‘ 

I beni  che  la  donna  la  quale  si  marita  possiede  nel  tempo 
della  celebrazione  del  matrimonio.,  o che  in  appresso  acquista, 
non  divengono  dotali  di  pien  diritto;  è necessario  un  atto  che 
loro  attribuisca  tale  carattere  in  . maniera  espressa  b tacita.  4 
La  costitiizione  tacita  della  dote  può  risultare  virtualmente  o 
implicitamente  da  qualsiasi  clausola  o enuncifazione  atta  a ma- 
nifestare la  volontà  che  ella  ha,  di  costituirsi  tutti  o parte  dei 
suoi  beni  in  dote  ; per  esempio  se  la  donna  siasi  riservati  dei 
beni  p^rafernali,  s’ intende  che  tacitamente  siasi  costituiti  gli 
altri  in  dote  ; 5 molto  più  debbono  intendersi  costituiti  in  dote 


1 Vedi  Leg.  3,§  2,  8 ; Leg.  32,  § 16;  Legr-  63  pfiuc.D.  de  iure  dot.  XXIII,  3. 
— Nel  diritta  patria  noa  ha  piloto  luogo  la  distinzione  romana  della  dote  in  pro- 
fettizia e avventizia,  neppure  relativamente  alla  restituzione  della  medesima. 

’ Paulus,  II, SI,  § I in  fine;  Inst.  § J2  princ.  de  nupt.  1,10  ; Leg.  3 e7,  § 3: 
Leg.  8 in. fine;  Leg.  9 paino.;  Leg.  21,  39,  § I ;.Leg.  43  princ.  D.  end. 

’ Leg.  30,  C.-de  iure  dot.  V,  12;  Leg.  unica,  §,6,  C.  de  rei  uxor. 
act.  V,  13.  . , 

* Leg.  9,  § 2;  Leg.  13,  30  e 40,  D.  «od.  , 1 

* t)uranton,XV,  336  e 337;.Tessier,  1, 41  e 35 1 Troplong,  IV,  3029  e 3031; 
Mourlon.III,  344  ; Marcadè,  art.  1541, 1;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  527-528. 
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i beni  di  cui  sia  stato  concesso  al  marito  il  godimento.  Al  con- 
trario non  basterebbe  a produrre  tale  effetto  la  dichiarazione 
fatta  nel  contratto  di  matrimonio  che  gli  sposi  adottano  per 
legge  regolatrice  dei  loro  interessi  pecuniari  quella  della  dote; 
nè  la  facoltà  conferita  al  marito  di  amministrare  i beni  di  lei 
(art.  1388  cong.  coll’ art.  1425).  1 * Non  importa  neppure  costi- 
tuzione di  dote  la  clausola  con  cui  lo  spòso  siasi  obbligato  di 
rinvestire  le  somme  appartenenti  alla  sposa.  * Infine  i beni 
donati  a questa  anche  da  un  estraneo  nel  contratto  nuziale 
non  si  reputano  dotali.  3 Le  stesse  regole  sono  applicabili  con- 
gniamente alla  costituzione  di  dote  che  si  faccia  da  un  terzo. 

Può  essere  costituita  in  dote  ogni  specie  di  beni  (art.  1389).4 
I terzi  o i parenti  della  sposa  non  possono  costituirle  in  dote 
che  i loro  beni. presenti  (arg.  art.  1064  e arg.  a conlr.  art.  1389); 
e possono  darle  in  dote  la  totalità  o una  parte  dei  beni  pre- 
sentì, oppure  un  oggetto  determinato  (art.  e arg.  art.  1389). 
Ma  la  donna  può 'costituirsi  in  dote  anche  i suoi  beni' futuri, 
sia  in  tutto  sia  in  parte  (art.  1389).  La  costituzione  della  dote 
sui  beni  presenti,  comprende  quelli  che  nel  momento  della  sti- 
pulazione del  contratto  nuziale  già  le  appartengono  e quelli 
sui  quali  abbia'  un  diritto  eventuale  ma  purificabile  a favor  suo 
con  effetto  retroattivo;  qual  è per  esempio  un’ fondo  acquistato 
sotto  condizione  sospensiva,  o alienato  sotto  condizione  risolu- 
* . 


1 Consulta  Merlin  , Rép  v*  Dot  , § 2,  n.  (8.  Benoltr  De  la  dot,  I,  f « 
Des  biens  parapbernaux,  VII;  Toullier,  XIV,  357  e 358;  Tessier,  De  la  dot,  .38; 
Duranton,  XV,  336;  Marcadé,  art;  1541,  II;  Aubry  e Rau , V,  § 533  bis, 
pag.  588.  ...  ( 

* Aubry  e Hau,  tom.  c § cit.  pag.  589.  ' . 

* In  diritto  francese  è disposto  il  contrario  dell' articolo  1541  ; tale  dispo- 
sizione è giustificata  con  la  considerazione  che  deve  presumersi  fatta  la  donazione 
alla  sposa,  perché  possa  concorrere  a sostenere  i pesi  matrimoniali;  ma  questa 
ragione'  norr  ha  valore  nel  diritto  patrio,  di  fronte  alla  disposizione  dell’ art.  138 
alinea.  D’altra  parte  senza  una  formale  disposizione  di  legge  che  imponga  il 
voler  suo,  come  possono  considerarsi  destinati  a titolo  dotale  i beni  cbe  ven- 
gono semplicemente  donati.?  * 

* Vedi  Log.  4,  D.*  de  iure  dot.;  Log.  17  e 18,  C:  cod. 
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tiva.  1 La  costituzione  poi  della  dote  sui  beni  futuri,  comprende 
tutti  gli  acquisti  che  dal  momento  di  detta  stipulazione  al  giorno 
dello  scioglimento  del  matrimonio  la  donna  faccia  a titolo  gra- 
tuito; eccettuati  quelli  che  avendo  luogo  con  effetto  retroattivo,  " 
debbono  comprendersi  fra  i beni  presenti.  Comprende  eziandio, 
secondo  l’ opinione  più  comune  e probabile,  i benefìzi  che  nello 
stesso  intervallo  la  donna  ritragga  dall’esercizio  di  una  indu- 
stria personale  o di  un  commercio  distinto  e indipendente  da 
quello  del  marito.  * 

La  costituzione  di  dote  deve  essere  interpretata  ristretti- 
vamente,  in  ordine  ai  beni  che  ne  formano  l’obbietto.  Quindi 
la  costituzione  di  dote  espressa  in  termini  generici  di  tutti  i 
beni  della  donna  non  comprende  i beni  futuri  (art.  1389  alinea). 
Del  pari  la  costituzione  della  dote,  sia  dei  beni  presenti  sia 
dei  beni  futuri,  deve  reputarsi  fatta  colla  deduzione  dei  debiti 
che  gravano  sui  medesimi,  giusta  la  regola  comune;  bona  non 
sunt,  nisi  deducto  aere  alieno.  Perciò  il  marito  non  può  preten- 
dere che  sua  moglie  li  paghi  coi  beni  parafernali.  3 Ma  al  con- 
trario la  costituzione  della  dote  in  uno  o più  oggetti  particolari, 
non  81  intende  fatta  sotto  la  deduzione  di  alcun  debito;  in  forza 
dell’altra  massima:  patrimonii,  non  certarum  rerdm,  aes  alienvm 
onus  est.  4 • * 


' Consulta,  tenendo  però  conto  delle  relative  differenze  fra  il  diritto  fran- 
cese e il  patrio,  Duranton,  XV,  349;  Rodière  et  Pont,  III,  1656;  Aubry  e Rau,  V, 
§ 594,  pag.  531. 

* Consulta  Sériziat,  n.  36  e 381  ; Rodière  et  Pont,  III,  1975;  Taulier,  V, 
pag.  833  e 388  ; Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  538  testo  e nota  7.  Ma  Tro- 
plong  (IV,  3016)  e Marcadé  (art.  4540  e 4541,  n.  8}  sono  d'avviso  che  l' indo- 
stria  della  moglie  torni  per  se  medesima  un  bene  compreso  perciò  nella  costi- 
tuzione generale  della  dote,  e i cui  profitti  perciò  appartengono  al  marito  senza 
obbligo  di  restituzione.  Demolombe  poi  (IV,  315  e 316)  reputasi  contrario  che 
l'industria  è una  proprietà  talmente  personale  alla  moglie  che  i proventi  di 
essa  neppure  si  possono  ritenere  compresi  nella  costituzione  della  dote  sa  tutti 
i beni  futuri. 

* Consulta  Duranton,  XV,  353;  Troplong,  IV,  3053;  Marcadé,  art.  1548 
' e 4543;  Aubry  e Rau,  tom.  cit.  § 534,  pag.  534. 

* Duranton,  XV,  353;  Troplong,  IV,  3053;  Marcadé,  art.  4548-4543,  I. 
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Del  resto  conformemente  ai  principi  generali  di  diritto, 
l’oggetto  della  costituzione  di  dote  può  esser  rimesso  all’ar- 
bitrio d’un  terzo:,  allora  la  designazione  che  questi  faccia,  de- 
' termina  quale  cosa  debba  aversi  per  costituita  effettivamente 
in  dote.  Giusta  i medesimi  principi,  la  costituzione  di  dote  può 
farsi  sopra  più  oggetti  in  modo  alternativo  e facoltativo  ; allora 
si  avrà  per  costituita  effettivamente  la  dote,  nel  primo  caso, 
sopra  l’oggetto  che  sceglierà  colui  al  quale  la  scelta  appartiene, 
e nel  secondo  caso  sopra  quello  che  il  promittente  pagherà.  1 * 
La  dote,  atteso  il  suo  special  favore,  produce  di  diritto'  gl’  in- 
teressi dal  giorno  jìel  matrimonio,  quantunque  siasi  pattuita 
una  dilazione  al  pagamento;  semprechè  non  vi  sia  stipulazione 
in  contrario  che  Sarebbe  perfettamente  valida  e dovrebbe  perciò 
osservarsi,  derogando  ad  una  legge  d’ interesse  meramente 
privato  (art.  1397).  Se  però  alla  scadenza  del  termine,  la  dote 
non  sia  pagata,  gl’interessi  incominciano  tantosto  a correre  di 
diritto. 8 Nulla  rileva  che  sia  stata  assegnata  in  dote  una  somma 
di  danaro,  o altro  obbietto  producente  frutti  naturali  o civili. 
Ma  se  sia  stata  assegnata  in  dote  còsa  che  non  produca  frutti, 
per  esempio,  un  credito  infruttifero,  l’anzidetta  regola  vien 
meno,  e non  può  esser  quindi  preteso  veruno  interesse  contro 
il  costituente.  3 * 

Se  le  cose  assegnate  in  dote  non  producono  frutti  nè  na- 
turali, nè  civili,  la  mora  nel  consegnarle  non  può  dar  luogo 
che  al  risarcimento  dei  danni,  giusta  il  diritto  comune.  * 

Gl’interessi  della  dote  sono  soggetti  alla  prescrizione  quin- 
quennale stabilita  dall’ articolo  2144;  non  bastando  la  lor  causa 
, favoritissima  a sottrarli  alla,  disposizione  del  citato  articolo.  5 * * 


1 M arcade,  art.  <54?  e <543,  I. 

* Aquila,  <8  marzo  1869,  A.  Ili,  1,  334  ; C.  C.  Napoli,  17  novembre  1870,  ' 

A.  IV,  4,  54. 

* Troplong,  II,  <155;  Benolt,  I,  158;  Rodière  et  Pont,  I,  118;  Aubry  « 

Rau,  tona.  cit.  § 500,  pag.  117;  contro  Toullier,  XIV,  97. 

* Troplong,  II,  1156;  Rodière  et  Pont,  Aubry  e Rau,  loc.. cit. 

* Troplong,  De  la  prescription,  II,  1015;  Rodière  et  Pont,  I,  <31;  Aubry 

e Rau,  loc.  cit  pag.  49. 


Digitized  by  Google 


384  ISTITUZIONI  1)1  DIRITTO  CIVILE  ITALIANO 

Nel  dubbio  la-  costituzione  virtuale  o implicita  della  dote 
deve  escludersi , essendo  .più ‘favorevole  la  libertà  dei  beni, 
come  parafernali,.  e più  utile  alla  donna  aver  beni  parafecnali 
anziché  dotali.  1 . • 

Il  titolo  della  dote  è incontrastabilmente  lucrativo  riguardo 
a colui  che  la  costituisce,  e alla  donna  che  la  riceve  perocché 
quegli  dà  senza  obbligo,  senza  ricevere  corrispettivo  di  sorta; 
è a titolo  oneroso  pel  marito;  inquantochè  la  riceve  per  so- 
stenere i pesi  del  matrimonio.  * Ma  se  la  donna  costituisca 
la  dote'  a se  medesima,  il  titolo  della  dote  è oneroso  èziandio 
a «suo  riguardo;  in  quanto  almeno  ha  un  .corrispettivo  "di  ciò 
che  dà,  nell’ obbligazione  del  marito  di  sostenere  i pesi  del 
matrimonio.  3 Di  conseguenza  fra  le  altre*coSe,  i creditori  del 
terzo  che  costituì  la  dote  alla  donna,  possono  esperimentare 
l’azione  pauliana  contro  la  donna,  senza  provare  che  questa 
abbià  partecipato  alla  frode  (art.  1235)  ; -4  mentre,  al  contrario 
dovrebbero  fare  tal  prova  contro  il  marito.  5 Del  pari  i van- 
taggi che  il  marito  abbia  ritratto  dai  beni  dotali  non  sono  sog- 
getti a riduzione  neppure  a favore  dei  figli  avuti  da  sua  moglie 
da  un  precedente  matrimonio.  Infine-  revocata  la  "costituzione  di 
dote  per  frode  del  costituente  tentata  a danno  dei  suoi  credi- 
tori , il  marito  non  partecipe  di  questa  frode , non  perde  il 
godimento  dei  beni  dotali,  durante  il  matrimonio.  * 

196.  La  dote  può  essere' costituita  dalla  donna-che  si  ma—. 
Hta  a-  se  medesima,  e può  esserle  costituita  da  persone  estra- 
nee, da’  parenti  o dai  genitori , come  ordinariamente  avviene. 


1 Consulta  Tossier,  I,  pag.  36,  nota  ÌSS,  pagi  95,  nota  460  c 462;  Tro-  ' 
plong,  IV,  3039  c seg.  ; Rodière  et  Pont,  IIIV  1662;  Aubrv  e Rau,  loc.  cit. 

’ Vedi  Leg.  7,  D.  de  iure  dbt.  ; Leg.  SO,  C.  eod.  ; consulta  intorni)  a questa 
e alle  seguenti  proposizioni,  C.  C.  Torino  , 5 settembre  4866,  A.  !,  4,  108,  e 
'note  qui\i. 

* Leg.  S5,  D.  quae  in  fraud  credit.;  Marcadé,  art.  1440,  I;  Mourlon,  ITI, 
338-341  ; Aubry  e Rau,  loc.  cit. 

* Vedi  sopra  n.  98. 

‘ Leg.  ult>  § 4,  D.  quae  in  Iraud.  cred.  XLII,  8;  Mourlon,  IH,  340;  Aubry 
e Rau,  loc.  cit. 

* Marcadé,  art.  ,1547,  II;  Mourlon,  111,  340  e 344. 

• * • 
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Ma  nè  la  donna  verso  il  marito , nè  i genitori  verso  di  lei , 
hanno  obbligo  civile  di  costituzione  di  dote  (arg.  art.  132,  e 
art.  147);  1 * * * * * deve  però  riconoscersi  che  ne  abbiano  un  dovere 
morale , sufficiente  a impedire  la  ripetizione  della  dote  costi- 
tuita per. errore.  8 

■ La  costituzione  della  dote  fatta  scientemente  da  chicches- 
siasi  ha  per  sua  causa  sufficiente  lo  spirito  di  liberalità  : la 
cosa  stessa  dicasi  della  promessa  di  una  dote  determinata. 

La  dote  costituita  dal  padre,  dalla  madre,  o dà  uno  di  essi 
deve  prendersi  dal  loro  patrimonio;  ancorché  la  figlia  dotata 
abbia  beni  propri  ; ciò  è vero  anche  nel  caso  in  cui  i genitori 
abbiano  dichiarato  di  costituir  la  dote  con  beni  propri  e con 
beni  della  figlia  ; perciocché  è sempre  vero  che  le  convenzioni 
non  obbligano  se  non  il  promittente  (art.  e arg.  art.  1349). 
Nulla  rileva  del  resto  che  al  dotante  appartenga  o no  l’ usufrutto 
sui  beni  della  figlia  (art.  1394).  Queste  regole  però  in  tanto 
sono  applicabili,  in  quanto  non  esiste  stipulazione  in  contrario 
(art.  1394), 

Ma  se  il  genitore  superstite  costituisce  una  dote  sui  beni 
paterni  -e  materni , senza  specificarne  le  porzioni , la  dote  si 
prende  primieramente  sopra  i diritti  spettanti  alla  futura  sposa 
nei  beni  del  genitore  premorto,  e il  rimanente  sopra  i beni 
del  costituente  (art.  1293).  Nè  a questo  riguardo  deve  distin- 
guersi, se  la  porzione  spettante  alla  figlia  dotata  sulla  suc- 
cessione del  genitore  pfedefunto,  sia  maggiore  o minore  della 
metà  della  dote.  Chè  se  il  medesimo  abbia  costituito  la  dote 
soltanto  sui  beni  del  predefunto  o abbia  specificato  le  parti  in 
cui  intendeva  costituirla  su  quelli  e sui  propri,  e i beni  del 
predefunto  non  siano  sufficienti  a pagare  la  dote  per  intero  o 
nella  parte  che  su  essi  fu  costituita,  il  rimanente  deve  pren- 


1 L’ obbligazione  civile  di  dotare,  che  secondo  il  diritto  romano  gravava 

sul  padre  e in  mancanza  sull’  avo  paterno,  e sussidiariamente  sulla  madre  della 

sposa  priva  di  beni,  non  può  sussistere  nel  diritto  patrio  in  presenza  dell’ar- 

ticolo 1 47. 

* Vedi  sopra  n.  4. 

• ISTitcziom  Vol.  V.  S5 
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dersi  parimente  sopra  i beni  del  costituente,  presumendosi  che 
questi,  che  meglio  degli  sposi  doveva  conoscere  le  forze  del 
patrimonio  del  predefunto,  abbia  voluto  soddisfare  al  suo  dover 
morale  di  dotare,  per  quanto  quel  patrimonio  era  insufficiente 
al  pagamento  della  dote  costituita. 1 

Se  il  padre  e la  madre  che  ha  beni  stradotali , costitui- 
scono unitamente  una  dote  senza  distinguere  la  parte  di  cia- 
scuno, la  dote  s’ intende  costituita  in  parti  eguali  da  ambidue  ; 
perchè  giusta  i principi  generali  di  diritto,  qualunque  obbli- 
gazione s’intende  assunta  da  più  in  parti  eguali,  se  non  sia 
di  sua  natura  solidaria  o non  sia  stata  pattuita  la  solidarietà 
(art.  1392).  Quindi  1’  uno  de’  costituenti  non  è garante  della 
parte  di  dote  che  si  deve  dall’  altro  ; e se  la  dote  costituita  uni- 
tamente dal  padre  e dalla  madre,  sia  pagata  per  intiero  dal- 
l’ uno  dei  due,  questi  diviene  creditore  dell’  altro  per  la  metà 
della  dote. 2 

Ove  i genitori  nel  costituire  unitamente  la  dote  alla  loro  fi- 
glia, convengono  che  s’ intenda  costituita  per  intero  e in  anti- 
cipazione della  successione  del  primo  di  loro  che  morrà,  o che 
(la  qual  cosa  vale  lo  stesso)  debba  imputarsi  per  intero  sulla 
quota  che  spetterà  alla  figlia  sulla  medesima  successione;  deve 
ritenersi  che  il  genitore  superstite  non  abbia  concorso  alla  co- 
stituzione della  dote  e «he  questa  sia  per  intero  a carico  del 
solo  predefunto,  come  se  egli  solo  l’ avesse  costituita.  3 Ne  de  - 
riva  in  primo  luogo  che  se  il  padre  o la  madre  muoia  prima 
di  aver  pagato  la  dote,  la  figlia  dotata  non  avrà  azione  che 
contro  la  successione  del  predefunto.  Secondariamente , ove 
l’abbia  conseguita  in  vita  loro,  dovrà  conferirla  nella  succes- 
sione di  quello  de’  diie  che  primo  morrà;  salvochè  rinunci  a 
questa  ; nel  qual  caso  però  non  potrà  ritenere  la  dote  che  sino 


' Tessier,  I,  <38;  Benolt,  I,  57  ; Rodière  et  Pont,  t,  100;  Marcadé,  ar- 
ticoli 1545  e 1546,  li;  Mourlon  , HI,  355;  Aubry  e Rau,  V,  § 500,  pag.  225- 

* Troplong,  II,  1233  e seg.;  Rodière  et  Pont,  I,  101;  Aubry  e Rau,  tona, 
e § cit.  pag.  223. 

* Toullier,  XII,  336;  Ouranton,  XV,  366;  Rodière  et  Pont,.  I,  107;  Aubry 
e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  225. 
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alla  concorrenza  della  porzione  disponibile; 1 * nè  dall’altro  canto 
avrà  azione  contro  il  genitore  superstite , ove  soffra  diminu- 
zione nella  dote,  per  effetto  della  collazione  o della  rinunzia 
alla  successione , in  quanto  dessero  luogo  a riduzione  della 
medesima.  Infine  se  la  dote  sia  stata  pagata  dal  genitore  su- 
perstite, questi  avrà  diritto  al  rimborso  sulla  successione  del 
predefunto.  * Ma  nonostante  questa  convenzione,  i genitori  che 
hailno  unitamente  costituita  la  dote,  sono  ambedue  tenuti  in 
vita  loro  a pagarla  in  porzioni  eguali;  in  correlazione,  la  figlia 
dotata  può  costringere  l’ uno  e l’ altro  al  pagamento  della  ri- 
spettiva quota;  è salvo  però  il  diritto  di  rimborso  a favore  del 
coniuge  superstite  sulla  successione  del  predefunto.  3 

La  costituzione  di  dote  fatta  dal  solo  padre  non  obbliga  la 
madre,  benché  Quegli  abbia  dichiarato  di  costituirla  per  diritti 
paterni  e materni,  e la  madre  sia  stata  presente  al  contratta  ; 
perciò  la  dote  resta  per  intero  a carico  del  padre  ; 'perciocché 
come  or  ora  pur  notavo  le  convenzioni  non  obbligano  che  il  pro- 
mittente. D’ altra  parte  la  sola  presenza  della  madre  al  contratto 
nuziale  non  può  assimilarsi  ad  ,un  mandato,  specialmente  ove  si 
consideri  che  da  una  parte  tale  presenza  di  lei  è giustificata  da 
tale  solennità  domestica,  e dall’altra  le  sarebbe  bene  agevole  di 
prendere  giuridicamente  parte  alla  costituzione  di  dote.  Infine 
è provvido  l’esigere  una  formale  dichiarazione  della  volontà  di 
lei,  perchè  sia  eliminato  il  pericolo  che  la  moglie  acconsenta  in 
silenzio  alla  eostituzionc  della  dote  e non  vi  contraddica  per  la 
sua  dipendenza  dal  marito  (art.  1395). 

* Parimente  in  forza  delle  due  prime  ragioni,  la  costituzione 
di  dote  fatta  a favore  della  figlia  dalla  sola  madre  con  la  stessa 
dichiarazione  e presente  ed  autorizzante'  il  marito,  rispettiva- 
mente padre,  non  obbliga  questo.  4 


1 Toullier,  Aubry  e Rau,  loc.  cit.;  Tessier,  I,  <40. 

1 Aubry  e Rau,  loc.  cit. 

* Consulta  Rodière  et  Pont,  I,  99;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  826. 

* Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  224. 
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197.  Del  resto  qualunque  persona  può  a favore  di  una  donna 
costituire  od  aumentare  la  dote  prima  o durante  il  matrimonio 
(arg.  a contr.  art.  139,  e art.  139.8 ‘alinea);  1 può  in  specie  farle 
donazioni  o legati  sotto  la  condizione  che  i beni  donati  o legati 
siano  dotali,  benché  la  dote  sia  stata  costituita  soltanto  sopra  i 
beni  presenti  della  medesima.  5 Molto  più,  quegli  che  a titolo 
gratuito  per  atto  tra  vivi  o a causa  di  morte  disponga  dei  beni 
a favore  della  moglie,  può  lasciarne  l’usufrutto  al  marito.  ' 

Al  contrario  la  dote  non  si  può  costituire  dai  coniugi  durante 
il  matrimonio,  cióè  nè  il  marito  alla  moglie,  nè  questa  a se  me- 
desima può  costituirla  per  i medesimi  motivi  per  cui  è proibita 
fra  loro  la  donazione,  e la  modificazione  dejle  convenzioni  ma- 
trimoniali (art.  1391). . 

Per  i medesimi  motivi  essi . non  possono  aubientare  la  dote 
costituita  prima  del  matrimonio  (art.  1391):  ogni  convenzione 
in  contrario  sarebbe  nulla. 

Tale  divieto  però  non  colpisce  gli  accrescimenti  naturali 
che  i fondi  dotali  ricevessero,  come  le  alluvioni  che  accessori, 
sarebbero  dotali  come  i fondi  principali;  perocché  è vietato  non 
l’aumento  della  dote,  ma  che  questo  proceda  dai  coniugi.  Anzi 
non  colpisce  neppure  gli  accrescimenti  artificiali,  quali  le  co- 
struzioni e le  piantagioni  fatte  dal  marito  sui  fondi  dotali, 
divenendo  aneli’  essi  dotali,  salva  però  la  disposizione  del- 
l’ articolo  450.  3 Infine  non  colpisce  l’usufrutto,  di  cui  i fondi 
medesimi  erano  gravati,  e che  estinto  vada  a riunirsi  alla  nuda 
proprietà; 4 • 


• Doveri,  II,  261,  nota  I. 

’ In  diritto  francese  si  decide  ‘quasi  unanimemente  che,  in  questa  ipotesi, 
la  condiziono  si  avrebbe  per  non  opposta,  come  .contraria  alla  legge.  E vera- 
mente quivi  la  disposizione  dell'articolo  1543  è generale  ed  assoluta,  mentre  il 
nostro  articolo  4 394  limita  il  divieto  ai  coniugi. 

’ Dovendo  la  meglio  in  forza  dell'articolo  450  pagare  .al  marito  il  jjuod 
minus  inter  impmsum  et  melioratum,  per  conservare  dette  accessioni,  è evi- 
dente ebe  il  suo  patrimonio  non  riceve  effettivo  accrescimento  col  mezzo  dei 
boni  del  marito. 

* Vedi  il  mio  Trattato  della  dist.  de'beni  ecc.  n.  237;  Leg.  4,  D.  de  iure 
dot.  XXIII,  3;  Proudhon,  De  l’usufr.  IV,  4923,  201 1 e 2683;  Troplong,  IV,  3037; 
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La  dote  non  si  può  neppure  diminuire  durante  il  matri- 
monio per  effetto  del  divieto  di  mutare  le  convenzióni  matri- 
moniali (art.'e  arg.  art.  1405).  Quindi  i coniugi  nè  con  conven- 
zione stipulata  fra  loro,  nè  con  convenzione  stipulata  con  terzi, 
possono  togliere  la  qualità  di  dotali  a quei  beni  che  l’abbiano 
per  virtù  del  contratto  di  matrimonio.  Chè  anzi  se  là  donna 
siasi  costituiti  in  flote  anco  i beni  futuri,  i suoi  ascendenti 
donando  o disponendo  per  testamento  a favore  di  lei,  non 
possono  validamente  apporre  la  condizione  che  la  legittima 
che  le  devono  rimanga  stradotale;  questa  condizione  però  sa- 
rebbe valida  per  la  quota  disponibile.  Molto  più  pòi  questa, 
condizione  sarebbe  validamente  apposta  all’intera  liberalità  fatta 
alla  donna  maritata  da  persona  fion  obbligata  a lasciare  la  le- 
gittima alla  medesima.  1 Tuttavia  per  causa  di  necessità  o di 
utilità  possono  ridursi  o restringersi  le  ragioni  dotali  (art.  1405).5 

Da,  ultimo  non  può  cambiarsi  la  natura  della  dote;  non 
solo  per  quei  motivi  pe’ quali  non  è permesso  verun  muta- 
mento nelle  convenzioni  matrimoniali,  ma  eziandio  per  inte- 
resse dei  terzi,  attesa  l’inalienabilità  della  medesima.  Adunque 
la  dote  costituita  in  denaro  non  può  durante  il  matrimonio, 
convertirsi  ia  dote  di  specie.  ? 

Deipari  l’immobile  acquistato  col  dahare  dotale  non  diviene  . 
dotale  (art.  1403).  4 Nè  basterebbe  a renderlo  dotale  la  dichia- 
razione inserita  nell’atto  .di  àcquisfo  che  con  questo  si  è fatto 
l’impiego  del  danaro  dotale,  e che  la  donna  ha  consentito  in 


Renoit,  De  la  dot,  I,  67;  Marcadè,  art.  <842  e 1543,  II  ; Sériziat,  Traité  du 
régime  dotai,  n.  223;  Aubry  e Rau,  toni,  c § cit.  pag.  635. 

• 1 Duranton,  XV,  490;  Troplong,  IV,  3065;  Demolombe,  IV,  <71;  Marcadé, 

art.  4543,  III;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  536;  contro  Beuoìt,  Dcs  para- 
pbernaux,  I,  28;  Rodière  et  Pont,  III,  <679.  • " . 

’ Vedi  appresso  n.  251. 

’ Consulta  Brescia,  29  aprile  186$,  A.  II,  2,  622. 

* Onesto  articolo  4 scritto  nella  sezione  II,  che  ha  per  oggetto  i diritti 
del  marito  sulla  dote  e. l’alienazione  dei  beni  dotali.  Ma  evidentemente  v’è  fuori 
di  posto  (Consulta  Brescia  cit.j. 
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tale  impiego.  1 Questo  immobile  apparterrà  di  regola  al  ma- 
rito; perocché  suo  è il  denaro  dell’ acquistò;  ma  se  egli  fece 
l’ acquisto  in  esecuzione  del  mandato  avutone  dalla  moglie,  o 
questa  lo  ratificò,  l’ immobile  apparterrà  come  stradotale  alla 
moglie  la  quale  peraltro  rimarrà  o diverrà  debitrice  del  denaro 
dotale  verso  il  marito.  * * . 

Medesimamente  non  diviene  dotale  l’imtnobile  dato  per  pa- 
gamento della  dote  costituita  in  danaro;  salvochè  nel  contratto 
di  matrimonio  sia  stato  stipulato  questo  modo  di  pagamento 
(art.  1403  alinea).  Non  deve  distinguersi,  se  l’immobile  sia  stato 
dato  in  pagamento  in  luogo  del  denaro  da  un  estraneo  o da 
un  ascendente  dejla  donna  medesima.  3 Esso  immobile  ap- 
parterrà alla  donna,  come  parafernalé,  se  il  pagamento  sia 
stato  fatto  a vantaggio  di  lei  e da  lei  sia  stato  accettato;  essa 
però  resta  debitrice  della  dote  in  den'aro  verso  il  marito;  altri- 
menti apparterrà  a questo  che  peraltro  diviene  allo  stessp  modo 
debitore  della  dote. in  denaro  verso  la  moglie.  4 

Del  pari  gl’immobili,  che  la  donna  maritata  trovi  nella 
successione  di  colui  che  le  costituì  la  dote  in  denaro  e che*in 
vita  sua  non  la  pagò,  non  saranno  dotali,  sibbene  parafernali. 

Da  ultimo  gl’immobili  consegnati  o dalla  moglie  o da  un 
terzo  al  marito  di  lei  in  luogo  di  quelli  assegnati  in  dote  ed 
evitti,  non  divengono  dotali;  ma  quelli  della  moglie  rimangono 
parafernali;  e quelli  dati  da  un  terzo  apparterranno  alla  moglie 
parimente  come  parafernali,  ove  il  pagamento  sia  stato  fatto 
a vantaggio  di  lei  e da  lei  accettato;  altrimenti  apparterranno 
al  marito,  che  però  diviene  debitore  del  valore  dei  beni  evitti. 


1 Merlin,  Rép.  v°  Dot,  § <5;  Duranton,  XV,  4*5;  Troplong,  IV,  3181  ; 
Aubry  o Rao,  IV,  4541. 

' Duranton,  XV,  4*6;  Troplong,  IV,  3198;  Marcadé,  art.  1553,  fV. 

' Duranton,  XV,  433;  Tessier,  I,  *42  e seg.;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit. 
pag.  637. 

* Consulta  Toullier.XIV,  149;  Duranton,  XV,  433  e seg  ; Troplong; IV, 3(93 
Marcadé,  art.  1551-1553,  IH. 
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Sugl’  immobili  però  divenuti  parafernali  della  donna  in  qua- 
lunque dei  sopraddetti  casi,  appartiene  al  marito  il  diritto  di 
godimento,  sino  alla  concorrenza  degl’interessi  della  dote;  sotto 
tale  riguardo  perciò  hanno  un  valore  dotale.  1 * 

Ma  la  regola  che  la  dote  non  può  trasformarsi  durante  il 
matrimonio,  è soggetta  ad  eccezioni  fondate  sopra  di  una 
finzione  di  surrogazione,  in  forza  della  quale  reputasi  che  beni 
non  dotali  prendano  il  luogo  e la  qualità  di  dotali.  Queste 
eccezioni  sono  sei,  cioè: 

1°  L’immobile  acquistato  col  denaro  dotale  diviene  do- 
tale, se  nel  contratto  di  matrimonio  è stata  stipulata  la  con- 
dizione dell’impiego;  invero  in  questa  ipotesi  l’oggetto  della 
costituzione  di  dote  non  è veramente  il  denaro,  ma  l’ immobile 
che  con  esso  deve  acquistarsi  (art.  1403). 3 Se  nel  contratto  di 
matrimonio  fu  determinata  la  natura  dei  beni  da  acquistare 
col  denaro  dotale,  essi  non  divengono  dotali  che  in  quanto 
siano  di  tal  natura.  Del  resto  è indifferente  che  il  denaro  derivi 
direttamente  dalla  costituzione  della  dote,  o dall’alienazione 
di  beni  dotali,  permessa  nel  contratto  di  matrimonio  sotto  la 
condizione  dell’impiego  (art.  e arg.  art.  cit.) ; 3 

2°  11  .denaro  ritratto  dalla  vendita  del  fondo  dotale  fatta 
per  necessità  e sopravanzato  a questa  è dotale,  e diviene  dotale 
l’oggetto  acquistato  per  impiego  del  medesimo  (art.  1405  e 1406 
alinea  1°).  La  stessa  decisione  è applicabile  nel  caso  in  cui  la 
vendita  sia  stata  fatta  per  evidente  utilità  (art.  cit.); 4 

3°  Il  fondo  ricevuto  in  permuta,  debitamente  autorizzata, 
in  luogo  del  dotale  diviene  dotale  di  diritto  per  l’ intiero  o sino 
alla  concorrenza  del  valore  del  fondo  dotale.  Se  invece  essendo 
minore  il  valore  del  fondo  ricevuto  in  permuta,  la  dotata  riceve 


1 Troplong,  IV,  3195;  Aubry  « Rau,  tom.  e § cit.  pag.  537. 

1 Consulta  Duranton,  XV,  n.  27  e seg.;  Benott,  I,  110;  Troplong,  IV,  3198; 
Marca dé,  art.  1551-1553,  III. 

* Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  539-540. 

* Troplong,  IV,  3488;  Taulier,  V.  324  ; Rodière  et  Pont,  IH,  1850;  Aubry 
e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  540;  contro  Tessier,  I,  pag.  266;  Odier,  HI,  1313. 
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il  supplemento  in  denaro,  anche  questo  è dotale  e l’oggetto 
che  si  acquistasse  per  impiego  del  medesimo  (art.  1406); 1 

4°  Gl’ immobili  che  nella  divisione  della  successione  di 
colui  che  costituì  la  dote,  sono  attribuiti  alla  dotata  in  luogo 
di  quelli  già  assegnatile  in  dote  ed  ora  conferiti  nella  massa 
ereditaria,  divengono  dotali  sino  alla  concorrenza  del  valore 
di  questi.  s E ove  siale  attribuito  del  denaro  per  supplemento 
della  sua  quota  ereditaria,  e il  valore  dei  beni  dotali  superi 
quello  dei  beni  assegnatile  nella  divisione , è dotale  anche  il 
denaro  per  la  differenza  e diviene  dotale  il  fondo  che  con  esso 
sia  acquistato; 

5°  Il  denaro  ricevuto  dalla  donna  in  conseguenza  della 
licitazione  del  fondo  dotale,  appartenuto  per  indiviso  ad  essa 
e ad  un  terzo,  è dotale?  e dotale  diverrà  eziandio  il  fondo  che. 
si  acquistasse  per  l’impiego  del  medesimo:  è indifferente  che 
il  fondo  sia  stato  aggiudicato  al  comproprietario  o ad  altra 
persona;  3 . 

6°  Da  ultimo  il  prezzo  proveniente  dall’espropriazione 
del  fondo  dotale  per  causa  di  pubblica  utilità,  è dotale,  e dotale 
diviene  il  fondo  acquistato  per  impiego  del  medesimo.  La  cosa 
stessa  dicasi  del  prezzo  ritratto  per  lo  stabilimento  di  una 
servitù  legale  di  passaggio  e di  acquedotto  o per  la  vendita  della 
metà  di  un  muro  divisorio  di  un  edifizio  o di  uri  fondo  dotale. 4 

In  tutte  queste  ipotesi  il  fondo  acquistato  per  impiego  del 
denaro  dotale,  non  diventa  dotale  che  sotto  queste  due  condi- 
zioni, cioè;  a)  che  nell’atto  di  acquisto  sia  fatta  dichiarazione  del- 
l’impiego ; l)  che  questo  impiego  sia  riconosciuto  dalla  dotata.5. 


1 Consalta  Toullier,  XIV,  2*3;  Troplong,  loc.  cit.  e 3598;  Marcadè,  arti- 
colo <559;  Rodière  et  Pont,  III,  4846;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  Sii. 

’ Vedi  Troplong,  IV,  35IS;  Rodière  et  Pont,  III,  1686;  Aubry  e Rau, 
loc.  cit. 

’ Merlin,  Rèp.  v°  Remploi,  552,  n.  7;  Troplong,  IV,  3512;  Aubry  e Rao, 
pag.  541-545. 

* Aubry  e Rau,  tom.  o § cit.  pag.  541  tosto  e nota  38. 

* Consulta  Duranton,  XV,  457  c seg.;  Benoit,  I,  410;  Troplong,  IV,  3198, 
Marcadè,  art.  1551-45o3,  III;  Sériziat,  n.  447;  Taulier,  V,  *73  e *74;  Aubry 
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Importa  ancora  di  considerare  altre  ipotesi  all’effetto  di 
determinare  quali  beni  nelle  medesime  siano  dotali.  Ove  una 
quota  di  un’  eredità  jo  di  universalità  di  beni  posseduti  dalla 
donna  in  comune  con  altre  persone  sia  stata  costituita  in  dote, 

0 sia  stata  compresa  nella  costituzione  in  dote  dei  beni  presenti 
e futuri,  divengono  dotali  i beni  che  nella  divisione  saranno 
assegnati  alla  medesima;  e se  la  dote  sia  stata  costituita  sopra 

1 beni  mobili  od  immobili,  non,  diverranno  dotali  che  i primi 
o i,  secondi  compresi  nella  parte  toccata  alla  dotata  nella  di- 
visione, quantunque  degli  uni  o degli  altri  ab^ia  avuto  .una 
porzione  maggiore  di  quella  che  le  sarebbe  spettata.  1 Se  la 
donna  siasi  costituita  in  dote  la  parte  che  le  spetta  di  un  im- 
mobile, posseduto  da  essa  in  comune  con  altri  e se  ne  renda 
aggiudicataria,  esso  non  diviene  dotale  che  in  proporzione  della 
parte  che  le  spettava  ; pel  resto  è parafernale.  s , Nulla  rileva 
che  la  dote  sia  stata  costituita  su  tutti  i beni  presenti,  o su 
questi  ed  i futuri  e che  la  donna  -siasene  resa  aggiudicataria 
col  denaro  dotale;  perciocché  anche  in  questi  due  casi  l’im- 
mobile diviene  dotale  soltanto  per  la  parte  che  alla  donna 
apparteneva,  in  forza  del  principio  che  la  dote  non  può  essere 
trasformata  durante  il  matrimonio.  Se  però  il  denaro  dotale 
doveva  essere  impiegato,  allora  è divenuta  dotale  anche  quella 
parte,  in  quanto  si  è acquistata  per  siffatto  impiego;  3 

La  dote  costituita  in  un  matrimonio,  sia  dalla  donna  a se 
medesima,  sia  da  estranei  o da  parenti  a lei,  non  s’intende 


e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  539  testo  e nota  31;  contro  Marlin  ,Rép.  v°  Dot,  § 40; 
Toullier,  XIV,  1§2;  Tcssier,  I,  pag.  220;  Odier,  IH,  1194-1496  ; Rodière  et 
Pont,  III,  1695  e 4696  ; in  quanto  negano  che  sia  necessaria  la  seconda  con- 
dizione. 

1 Vedi  Duranton,  XV,  351  ; Troplong,  IV, 3050;  Marcadé,  art.  1542  e 1543, 1; 
Aubry  e Rau,  tom.  cit.  § 534,  pag.  542. 

* Duranton,  XV,  361  ; Troplong,  IV,  3080;  Marcadé,  art.  1542  e 1543, 1;  Aubry 
e Rau,  loc.  cit. 

* Vedi  sul  primo  caso  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  543  testo  e nota  42, 
e Marcadé,  loc.  cit.;  contro  Duranton,  loc.  cit.;  Troplong,  IV,  3051  e 3052;  e pel 
secondo  caso  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  544  nota  43;  contro  Duranton, 
Troplong,  e Marcadé,  loc.  cit. 
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tacitamente  ricostituita  nel  secondo  o ulteriore  matrimonio,  a 
cui  essa  in  seguito  passi  (art.  1390). 

198.  Qualunque  persona  è tenuta  a garantire  i beni  sopra 
i quali  l’ha  costituita:  ciò  esigendo  e il  favore  del  matrimonio, 
e il  titolo  dei  pesi  matrimortiali  pei  quali  è data  (art.  1396). 
Nulla  rileva  che  i beni  assegnati  in  dote,  siano  corporali  od 
incorporali. 

La  garantia  è dovuta  dalla  stessa  donna  che  si  costituisce 
in  dote  una  9 più  cose  determinate;  ma  se  sia  in  dote  l’uni- 
versalità o una  quota  dei  suoi  beni,  tale  garantia  non  ha  luogo; 
perciocché  l’una  0 l’altra  s’intende  assegnata  in  dote,  qual  è.  1 

La  garantia  dei.  beni  assegnati  in  dote  ad  una  donna  dai 
suoi  genitori  0 da  altri  congiunti  od  anche  da  un  estraneo,  è 
dovuta  a lei  e al  tempo  stesso  a suo  marito.  * Se  la  donna  abbia 
costituito  a ae  medesima  la  dote,  è tenuta  per  la  garantia  verso 
il  marito. 

L’azione  di  garantia  può  esercitarsi  non  solo  durante  il 
matrimonio,  ma  anche  dopo  lo  scioglimento  di  questo,  e non 
solo  dal  coniuge  superstite,  ma  eziandio  dagli  eredi  del  defunto, 
quand’anche  estranei;  perciocché  essa  non  è inerente  alle  per- 
sone dei  coniugi  medesimi.  È affatto  indifferente  che  esistano  o 
no  figli  dei  medesimi.  3 

Del  resto  le  regole  della  garantia  dovuta  nel  contratto  di 
compra  e vendita,  debbono  applicarsi  per  analogia  alla  garantia 
dovuta  per  la  dote  ; per  quanto  lo  consente  il  soggetto,  e spe- 
cialmente tenuto  conto  che  per  la  costituzione  della  medesima 
non  si  paga  prezzo.  4 

199.  Passiamo  ora  a parlare  dei  diritti  che  appartengono 
al  marito  sui  beni  dotali. 


1 Consulta  Rodière  et  Pont,  I,  424;  Aubry  e Rau,  V,  § 600,  pagr.  228. 

* Duranton»  XV,  296;  Troplong,  II,  2249;  Marcadé,  art.  1440,  II;  Rodière 
et  Pont,  I,  112;  Aobry  e Rau,  V,  § 500,  pag.  228-229. 

* Duranton,  XV,  375;  Troplong,  II,  4250  e 1254;  Benolt,  I,  80;  Rodière 
et  Pont,  I,  412;  Aubry  e Rau,  tona.  cit.  § 500,  pag.  228. 

* Marcadé,  art.  4440,  II;  Mourlon,  III,  335;  Rodière  et  Pont,  I,  419;  Aubry 
e Rau,  toni,  e § cit.  pag.  229. 
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Quanto  a quelli  che  divengono  proprietà  di  lui,  esso  vi 
ha  i diritti  di  ogni  altro  proprietario,  i diritti  cioè  di  goderne 
e di  disporne.  t • 

Dei  beni  assegnati  in  dote  divengono  proprietà  del  marito 
primieramente  le  cose  fungibili  che  si  consumano  con  1’  uso, 
in  forza  del  quasi  usufrutto  che  a lui  appartiene  sulle  me- 
desime: la  cosa  stessa  dicasi  delle  cose  destinate  per  natura 
loro,  ad  essere  vendute  (arg.  art.  1401).  1 * Fra  le  cose  fungibili 
si  novera  .il  denaro;  ma  non  i crediti,  le  rendite  sullo  Stato, 
o sulle  società  commerciali,  industriali  e agricole;  nè  il  fondo 
di  commercio.  * Divengono  in  secondo  luogo  proprietà  di  lui  i 
mobili  non  fungibili  che  sono  stati  stimati  nel  cóntratto  di 
matrimonio;  presumendosi  fatta  la  stima, - venditionù  causa , 3 
ove  non  siavi  stato  dichiarato  che.  tale  stima  non  ne  produce  la 
vendita  (art.  1401). 4 * Da  ultimo  divengono  proprietà  del  marito 
gl’immobili,  se  ne  sia  stata  fatta  la  stima  e sia  stato  dichiarato 
che  tale  stima  equivale  a verfdita  dei  medesimi  a favore  del 
marito  (art.  1402);  6 ove  manchi  questa  dichiarazione,  la  stima 
si  reptita  fatta  taxationis , causa,  cioè  per  conoscere  l’ammon- 
tare della  dote.  ‘ In  questa  come  nel  precedente  caso  vi  ha  da 
una  parte  la  vendita  coi  suoi  effetti  ordinari;  dall’altra  parte 
abbandono  del  prezzo  all’acquirente  perchè  lo  ritenga  a titolo 
di  dote. 7 

In  tutti  e tre.  i casi  quindi  l’obbietto  dell.-i  dote  da  beni 
in  natura  è trasformato  in  una  somma  di  danaro,  cioè  nel  prezzo 


1 Leg.  45.  D.  de  iure  dot. 

* Benott,  II,  104;  Marcadé,  art.  1551-1653,  II. 

‘ La  differenza  stabilita  dalla  legge  fra  gli  articoli  1401  e 1105,  in  ri- 
guardo agli  effetti  della  stima,  ha  la  sria  ragione  nella  differenza  del  grado  d’at- 
taccamento verso  i beni  mobili,  e verso  i beni  immobili. 

* Vedi  Brescia,  59  aprile  1868,  A.  Il,  5,  655. 

* Vedi  Casale,  5 maggio  1866,  B.  XVIII,  2,  196;  Brescia  cit. 

* Vedi  sopra  n.  3. 

1 Consulta  Leg.  10,  § 5;  Leg.  14  e 15,  D.  de’iuredot.;  Leg.  10,  C.  eod. 
Leg.  Unica,  § 9,  C.  de  rei  uzor.  act.  V,  13. 
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dèi  medesimi.  1 E di  questo  prezzo  il  marito  diviene  debitore 
verso  la  moglie.  I!  prezzo  di  cui  egli  diviene  debitore,  è quello 
che  le  «ose  fungibili  avevano  nel  tempo  in  cui  divennero  pro- 
prietà del  marito;  o quello*  che  alle  altre  cose  fu  attribuito 
nella  stima  (art  e arg.  art.  1401).  Nulla  rileva  a questo  riguardo 
che  il  valore  di  essi  si  trovi  accressiuto  9 diminuito  neHempo 
in  cui  tal  prezzo  deve  pagarsi,  in  esecuzione  dell’obbligo  avente 
per  obbietto  la  restituzione  della  dote. 

200;  Quanto  poi  ai  beni  assegnati  in  dote  da  qu^siasi  per- 
sona e passati  e rimasti  proprietà  della  moglie, 8 il  marito  ne 
ha  l’amministrazione  col  diritto  di  rappresentare  la  moglie,  e ’ 
il  godimefito  (art.  1399).  , • . 

I poteri  di  lui  come  amministratore,  sono  maggiori  di 
quelli  di  qualunque  altro  amministratore:  essi  pareggiano  quelli 
di  un  vero  proprietario,  inquantocliè  il,  marito  rappresenta  in 
verità  la  vera  proprietaria  che  è la  moglie. 3 Quindi  egli  può 
affittare  il  fohdo  dotale  a lungo  tempo,  ossia  per  oltre  un  no- 
vennio; salva  per  chi  di  ragione,  la  facoltà  di  farlo  j cessare 
prima  del  termine  nel  caso  di  scioglimento  del  matrìbaonio 


1 Consulta  Leg.  40  cit.  in'  fin.  C.  Leg.  Uaica  a § cit. 

. 1 È noto  che  fu  opinione  comune,  non  abbandonata  ancora  del  tutto,  che  • 

per  diritto  romano  la  moglie  avesse  durante  il  matrimonio,  (a  proprietà  della 
dote.  Secondo  alcuni  interpreti  essa  ne  aveva  la  proprietà  naturale,  e il  marito 
la  civile.  Secondo  altri,  essa  ne  era  l’unica  proprietaria  c il  marito  solamente 
usufruttuario,  e rappresentante  della  moglie.  Tale  opinione  vien  giustificata  con 
parecchi  testi, i quali  dichiarano  in  termini  gelferali  che  la  dote  appartiene' alla 
moglie  e con  una  costituzione  di  Giusliniano  che  nomina  in  terniini  formali  la 
proprietà  naturale  della  moglie.  Ma  secondo  l'opinione  qpasi  unanime  degl' inter- 
preti moderni,  tali  espressami  accennane)  al  diritto  della  moglie  e dei  suoi  eredi 
sulla  dote,  sciolto  che  sia  il  matrimonio;  durante  questo  il  marito  è in  effetto 
investito  diiutti  i diritti  di  un  proprietario  (Van  Wetter,  11,  § 295,  pag.  475-176 
coi  molti  che  cita).  Nella  legge  patria  prevale  senza  dubbio  la  seconda  delle  due 
prime  opinioni,  che  cioè  proprietaria  ne  sia  la  moglie,  e usufruttuario  il  marito 
con  facoltà  di  rappresentarvi  questa  (àrt.  e arg.  art.  1408  cong.  ccjl'art.  1399). 

* Consulta  Merlin,  Rép.  v°  Dot,  § 7,  n.  6;  t4  Usufruit,  § 4,  n.  2;  Tessier, 
De  la  dot,  li,  pag.  121  e \ fl;  Rodière  et  Pont,  IJI,  1744  0 seg.;  MarcSdé,  artico- 
lo 4549,  II;  Aubry  e Rau,  V,  § 535,  pag.  545. 
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(art.  1417  cong.  art.  493).  Del  pari  egli  solo  ha  diritto  di  agire 
non  solo  in  possessorio,  ma  eziandio  in  petitorio  con  azioni 
personali  e reali  contro  i debitori  e detentori  della  dote;  e di 
difendersi  dalle  azioni  relative  alla  dote.  Ma  gli  atti  di  esecuzione 
sopra  i beni  dotali  debbono  farsi  in  contraddittorio  del  marito 
e della  moglie  (art.  2079).  1 * ^Medesimamente  egli  solo  ha  la 
facoltà  di  esìgere  la  restituzione  dei  capitali  dotali,  e di  rila-, 
sciarne  quietanza  al  debitore,  e di  consentine  nella  cancellazione 
delle  ipoteche  che  ne  garantivano  il  pagamento  (art.  1399). 8 

Questi 'poteri  spettano  al  marito  solo,  e non  possono  eser- 
citarsi dalla  moglie,  quand’anche  da  lui  autorizzatavi;  nè  il 
tribunale  invece  del  medesimo,  può  validamente  autorizzarla 
a prevalersene  (art.  e arg.  art., 1399  alinea  l°versic.  egli  solo).'3 
Anzi  ogni  condizione  in  contrario  deve  ritenersi  per  nulla,  in 
quanto  derogherebbe  a legge  di  ordine  pubblico;  Sarebbe  però  . 
valida  la  clausola  apposta  nel  contratto  di  matrimonio  che  il 
marito  non  possa  riscuptere  i capitali  dotali  che  sotto  la.condi- 
zione  dell’impiego  dei  medesimi.  4 , 

Dacché  il  spio  marito  ha  qualità  por  intentare  le  anioni  dot- 
tali, e per  difendersi  da  esse,  le  sentenze  'pronunziate  su  tali 
azioni,  hanno  'effetto  contro  la  móglie,  come  se  vi  fosse  stata 
parte;  salvo  il  diritto  d’impugnarle  coll’opposizione  di  tèrzo.'5 * * 

In  correlazione  a questi  diritti,  il  marito  ha  l’obbligo  di 
usare  nella  conservazióne  della  dote  le  cure  di  un  diligente 
padre  di  famiglia.  Di  conseguenza  egli  è tenuto  verso  la  moglie 
per  la  perdita  e i deterioramenti  dei  beni  dotali,  avvenuti  per 


1 * Consulta  Log.  11,  C.  de  iure  dot.;  Log.  9,  C.  de  rei  vind.III,  35;  Leg.  2, 
C.  de  obi.  et  act.  IV,  10;  Merlin,  Rép.  v°  Puissence  maritale,  sect.  II,  § 3,  art  J,  * 

n.  8;  Duranton,  XV,j)9i  e seg.;  Troplong,  IV,  3 104, e seg.;  Marcadé,  art.  1o49,  II; 
Rodière  et  Pont,  III,  1756;  Aubry  e Rau,  tom.  cit.  § 535,  pag.  545-546. 

* Duranton,  XV,  402,-  Benott,  1, 106;  Marcadé,  art.  1549,11;  Odier,  III,  1177; 

Anbry  e Rau,  tom,  cit.  § 535,  pag.  547, con  le  molte  sentenze  che  vita;  contro 

Toullier,  XIV,  141;  Tessier,  li;  835;  Sériziat,  n.  76;  Rodière  et  Pont,  III,  1758. 

* Troplong,  IV,  3120;  Benolt,.I,  HO  e 1J2;  Marcadé,  art.  1353,111.  , 

‘ Duranton,  XV,  398  e 5)99;  Rodière  et  Pont,  III,  IJ60;  Troplong, IV,  3106; 

Marcadé,  art.  1549,  II;  Aubry  e Rau,  V,  §535,  pag. -547. 
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sua  negligenza;  in  specie  per  la  estinzione  di  crediti  operata 
dalla  prescrizione  da  esso  non  interrotta,  quantunque  incomin- 
ciata prima  del  matrimonio,  e per  l’ inesigibilità  dei  medesimi 
dipendente  dall’insolvenza  dei  debitori,  posteriore  al  giorno  in 
cui  il  marito  li  avrebbe  potuti  esigere  (art.  1408).  1 È tenuto  del 
pari  per  l’ inefficacia  e l’insufficjenza  dell'impiego  dei  capitali 
dotali;  ove  la  riscossione  di  questi  sia-  stata  subordinata  alla 
condizione  di  quello,  e non  vi  usò  la  dovuta  diligenza.  * 

201.  Quanto  al  diritto  di  godere  della  dote  appartenente  al 
marito,  esso  è reale,  come  frazione  della  proprietà^  ed  è nella 
sua  natura  simile  a quello  dell’  usufruttuario.  Esso  si  apre  nel, 
giorno  della  celebrazione  del  matrimonio.  Da  tal  "giorno  quindi 
egli  ha  diritto  di  percepire  i frutti  naturali  e civili  dei  beni  do- 
tali;3 ove  ben  inteso  la  dote  sia  stata  costituita  prima  di  questo  ; 
se  no,  dal  giorno  della  sua  costituzione.  Ciò  è vero,  quand'anche 
la  dote  sia  stata  consegnata  posteriormente  alla  celebrazione 
del  medesimo  o alla  sua  costituzione.  Nell’attribuzione  dei  frutti 
dei  beni  dotali  al  marito,  negli  anjndetti  tempi  si  seguono  co- 
munemente le  disposizioni  degli  articoli  480  principio  e 481 
(arg.  art.  1408).  4 ’ 

Ma  se  il  matrimonio  si  sciolga  durante  il  suo  primo  anno, 
ir  godimento  del  marito  sarà  .regolato  dalla  disposizione  del- 
l’articolo 1416.  5 • 

Al  contrario  i frutti  naturali  dei  beni  dotali  che  si  fossero 
raccolti  dallo  sposo  prima  della  celebrazione  del  matrimonio, 
e i civili  scaduti  prima  e percepiti  dopo  la  celebrazione  del 
medesimo,  appartengono  alla  moglie  o in  natura  o in  credito, 


* Vedi  Leg.  16  e 17,  D.  de  iure  dot.;  Duranton,  XV,  5^87  e seg.;  Benott,  I, 
181  e seg.;  Troploog,  IV,  3589;  Rodière  et  Pont,  III,  1753;  Aubry  e Rao,  tom.  e 
§ cit.  pag.  5o0-o51. 

* Aubry  e Kau,  loc.  cit. 

* Vedi  Napoli,  16  luglio  1866,  A.  I,  1,  447.  » 

* Proudhon,  De  l'usufr.  V,.  1709;  Aubry  e Rau,  loc.  cit. 

' Vedi  appresso  iv  IH;  Proudhon,  loc.  cit.;  f)uranton,  XV,  480;  Troploag. 
IV,  3129;  Aubry  e Rau,  tom.  § e pag.  cit.  nota  14. 
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e costituiscono  un  capitale  dotale  o parafernale  di  lei;  secondo 
che  si  costituì  in  dote  tutti  i suoi  beni  presenti,  o solamente 
alcuni  oggetti  determinati.  1 

Il  diritto  di  godimento  che  appartiene  al  marito  sui  beni 
dotali  dèlia  moglie  ha  in  generale  la  stessa  estensione  che 
quello  dell’usufruttuario;  cosi  egli  fra  le  altre  cose,  ha  diritto 
al  taglio  de’  boschi  cedui,  ma  non  a quello  de’  boschi  di  alto 
fusto  che  non  erano  distribuiti  in  tagli  regolari  nel  tempo  della 
celebrazione  del  matrimonio.  * 

Tuttavia  per  eccezione  alle  regole,  dell’usufrutto  ordinario, 
il  marito  da  una  parte  è tenuto  verso  la  moglie  per  le  spese  di 
coltura  e delle  sementi  occorse  per  la  produzione  de'frutti  natu- 
rali che  pendenti  al  tempo  'della  celebrazione  del  matrimonio  si 
percepiscono  da  lui;  in  base  alla  massima:  fructus  non  sunt, 
*isi  deduciti  imperni* ; 3 dall’altra  parte  ha  diritto,  al  rimborso 
delle  spese  utili  fatte  sui  fondi  dotali;  al  valore  dei  tagli  dei 
boschi  -che  poteva  fare  e non  fece;  sia  perchè  il  godimento  dei 
beni  dotali  gli  è accordato  per  sostenere  i pesi  matrimoniali  ; 
sia  perchè  alla,  qualità  di  usufruttuario  unisce  quella  di  am- 
ministratore. 4 Inoltre  il  diritto  di  godimento  del  marito  può 
essere  ristretto  in  forza  di  clausola  inserita  nel  contratto  di 
matrimonio,  convenendosi  quivi  che  la  moglie  riceverà  annual- 
mente sopra  semplice  sua  quietanza,  una  parte  delle  rendite 
dotali  per  le  sue  minute  spese  e pei  bisogni  della  sua  person  a 
(art.  1399  alinea  ult.).  Infine  il  diritto  medesimo  non  può  es- 
sere ceduto  nè  ipotecato,  nè  sequestrato;  essendo  accordato  al 


‘ Durantoo,  XV,  452  ; Troplong,  loc.  cit.;  Benott,  II,  491  e 19!;  Agbry 
e Bau,  loc.  cit.'  . * 

* Troplong,  IV,  31 29  ; Rodièro  et  Pont,  III,  1723  ; Anbry  e Rau,  tom.  e 

§ cit.  pag.  551.  * 

* Non  osta  l’articolo  480  (Benott,  I,  144;  Troplong,  loc.  cit.;  Rodière  et 
Pont,  III,  1719  e 194!;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  35!). 

* Consulta  Leg.  7,  § 1 , D.  soluto  matr.  quemad.  dos  pet.  ; Merlin,  Rép. 
v°  Dot,  § 13,  n.  3;  Toullier,  XIV,  314,  326 ; Benott  , I,  447-149  c II,  !40  e 
seg.;  Duranton,  XV,  463;  Troplong,  IV,  3119  e 3594;  Marcadé,  art.  1550,  I, 
e 4561,1;  Rodière  et  Pont,  III,  1714;  Aubry  e Rau,  tom.  e g cit.  pag.  551. 
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marito  non  tanto  nel  suo  interesse  personale,  quanto  nella  sua 
qualità  di  capo  di'  casa  e coll’ intento  di  procurargli  i mezzi  di 
provvedere  ai  bisogni  di  questa  ; 1 talché  la  moglie  stèssa  può 
dimandare  la  nullità  della  cessione  o del  sequestro  delle  rendite 
dotali,  nella  misura  delle  necessità  della  famiglia.  * ÌWTa  l’ ecce- 
denza eventuale  delle  rendite  dei  beni  dotali,  può  essere  da  lui 
ceduta,  o sequestrata  dai  suoi  creditori  personali  ; perciocché 
essa  è destinata  a profittare  a lui  personalmente.  3 Quanto  poi 
alle  rendite  scadute  e percepite  ed  entrale  definitivamente  a 
far  parte  del  patrimonio  .del  marito , egli  ne  ha  la  libera  di- 
sposizione; e i creditori  possono  farvi  valere  le  loro  ragioni; 
salvo  per  la  moglie  il  diritto  di  dimandare  la  separazione  della 
dote,  ove  ne  sia  il  caso.  4 • . . 

Ma  come  il  diritto  di  godimento  del  marito  sui  beni  dotali 
è simile  a quello  dell’ usufruttuario;  cosi  incombono  a lui  le 
stésse  obbligazioni  che  a questo  (art.  1408).  Quindi  fra  le  altre 
cose,  deve  sostenere. le  spese  di  cultura  e di  manutenzione  dei 
fondi  dotali;  5 ed  è tenuto  a fare  l’inventario  dei  mobili  e la 
descrizione  dello  stato  degl’immobili  assfgnati  in  dote  (art.  1400). 

Ma  anche  rispetto  agli  obblighi  il  marito,  a differenza  del- 
l’usu/ruttuario.  ordinario,  non  è tenuto  a dare  cauzione  per  la 
dote  che  riceve  se  non  vi  è ptato  obbligato  nell’  atto  di  costi- 
tuzione dotale,  perchè  sarebbe  ingiurioso  per  lui  il  dover  ga- 
rantire i beni  di.  quella  donna,  che  gli  abbandona  quasi  la 
propria  persona  (art.  1400  princ.).  • 

Nondimeno  quando  si  verifichi  jl  concorso  di  queste  due 
condizioni,  cioè  a)  che  dopo  il  matrimonio  sia  sopraggiunto  nel 
patrimonio  del  marito  un  trasformamento  o una  diminuzione 

1 Toullier  , XIV,  437;  Duranton  , IV,  486;  Rodière  et  Pont,  III,  1744, 
Marrfadé,  art.  4554,  IV. 

1 Consulta  Rodière  et  Pont,  III,  4765  ; Aubry”  e Rau , toni,  e § cit.  pa- 
gina 554,  nota  34.  , 

’ Marcadé,  art.  4557,  IV  ; Adbry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  553-554. 

4 Rodière  e Pont,  loc.  cit.;  Aubry  e. Rau,  tom.  § e pag.  cit. 

' 1 Leg.  3,  § 4 ; Leg.  43  e 46,  D.  de  knpens.  in  rem  dot.  fact.  XXV,  4. 

4 Leg.  2,  C.  ne  fideiuss.  vel  mand.  dotium  dentur,  V,  20. 
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per  cui  venga  la  dote  ad  essere  in  pericolo;  e i)  che  quegli 
che  l’ha  costituita  o ne  è il  debitore,  sia  nel  numero  delle 
persone  che  sarebbero  tenute  alla  prestazione  degli  alimenti, 
può  il  tribunale  civile  sull’istanza  del  medesimo,  ordinare  le 
cautele  opportune  per  la  sicurezza  della  dote  (art.  1400).  Nel 
prescrivere  queste  cautele,  il  tribunale  ha  potere  illimitato; 
quindi  per  esempio,  può  ordinare  al  marito  di  dare  un’ipoteca, 
un  fideiussore  od  altra  cauzione;  può  ove  ne  sia  il  caso,  ordi- 
nare eziandio  che  i capitali  della  dote  siano  rinvestiti  in  rendita 
pubblica  col  vincolo  dotale.  Ma  indipendentemente  dalla  stipu- 
lazione e dagli  avvenimenti  ricordati,  la  dote  è garantita  dal- 
l’ ipoteca  legale,  a senso  degli  articoli  1969  4°  e 1982.  1 

202.  Quanto  ai  diritti  della  moglie  sulla  dote,  se  i beni  che 
a tal  titolo  le  sono  stati  assegnati  sono  passati  in  proprietà 
del  marito,  essa  non  ha  che  un  diritto  di  credito  sul  prèzzo 
dei  medesimi  (art.  1401).  Degli  altri  conserva  la  proprietà,  ma 
non  P amministrazione  e il  godimento  spettanti  al  marito,  come 
sopra  si  disse. 

. La  moglie  quindi  ove  sia  proprietaria  dei  beni  dotali,  da 
una  parte  sopporta  la  perdita  e i deterioramenti  dei  medesimi; 
salvo  che  vi  abbia  dato  causa  la  negligenza  del  marito;  s dal- 
l’ altra  parte  profitta  degli  accrescimenti  dei  medesimi. 

Inoltrq  è riconosciuto  alla  dotata  la  facoltà  di  fare  tutti 
gli  atti  intesi  a conservare  i suoi  diritti , ■ semprechè  non  ri- 
chieggano  l’ esercizio  di  una  delle  azioni  relative  alla  dote,  il 
cui  esercizio ’è  riservato  al  marito, 3 

,203.  La  dote  non  può  per  regola  essere  alienata  (art.  1404).J 

* * * 

1 La  ipoteca  legale  accordata  alla  moglie  restringe  grandemente  la  dispo- 
sizione dell’articolo  1400;  perciocché  questa  in  verità  non  trova  la  sua  appli- 
cazione che  quando  il  marito  non  abbia  beni  ipotecabili. 

• * Vedi  sopra  n.  201  in  (ine.  • 

* Rodjère  et  Pont,  III,  1757;  Aifbry  é Bau,  tom.  cit.  § 536,  pag.  557. 

* Il  Codice  francese  e quello  delle  due  Sicilie  (è  scritto  nella  Relazione  Pi-i 
sadelli.  Ili,  5$)'  riconoscono  l’alienabilità  della  dote  per  consenso  de'coniugi,  quando 
la  medesima  sia  stata  permessa  nel  contratto  di  matrimonio.  Il  Codice  parmense, 
il  sardo  e l’estense  non  riconoscono  il  patto  che  permette  l’alienazione  della 
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La  dote  è dichiarata  dalla  legge  inalienabile  per  garantire 
gl’  interessi  della  donna,  dei  suoi  eredi  e del  marito,  come  capo 
della  società  coniugale;  i quali  interessi  potrebbero  altrimenti 
ricevere  lesione  da  atti  di  alienazione  compiuti  durante  il  ma- 
trimonio. 1 

La  dote  non  può  essere  alienata  nè  dal  marito  nè  dalla 
moglie  separatamente,  nè  da  entrambi  congiuntamente:  ciò  è 
vero  anche  rispetto  alla  moglie  che  eserciti  il  pubblico  com- 
mercio (art.  9 alinea  Cod.  com.). 

Il  divieto  di  alienare  la  dote  colpisce  tanto  i beni  immo- 
bili, quanto  i beni  mobili,  * corporali  ed  incorporali  che  costi- 
tuiti in  dote  sono  rimasti  in  proprietà  della  dotata  ; essendo 
generale  ed  assoluta  la  disposizione  di  legge  ; e in  entrambe 
le  specie  di  beni  immobili  e mobili  concorrendo  le  ragioni  di 
questa  (art.  1404). 


doto  durante  il  matrimonio.  Il  Codice  austriaco  scostandosi  dai  precedenti , si 
limita  ad  attribuire  al  marito  l’ usufrutto  dei  beni  dotali,  conservandone  alla 
moglie  la  proprietà,  ma  not^  vieta  in  alcun  modo  l'alienazione  o l’ obbligazione 
della  dote.  Fra  i due  opposti  sistemi  del  Codice  austriaco  e dei  Codici  parmense, 
sardo  ed  estense  si  è adottato  quello  che  tiene  una  linea  di  mezzo  dei  Codici 
francese  e delle  due  Sicilie.  La  dote  essendo  destinata  a sopperire  ai  pesi  del 
matrimonio,  l’inalienabilità  deve  esserne  la  conseguenza  naturale.  Potendo  però 
gli  sposi  procedere  al  matrimonio,  senza  costituzione  dotale,  non  avvi  ragiooe 
di  vietare  che  nel  contratto  la  dote  sia  costituita  con  riserva  di  poterla  alie- 
nare. Vietando  questo  patto , la  legge  si  preoccupa  troppo  dell’  interesse  dei 
figli  ; ma  in  qual  modo  vi  provvede  essa , allorché  non  esiste  costituzione  di 
dote?  Anche  qui  la  forza  dell’ abitudine  contrasta  alla  logica  del  diritto.  Questa 
richiederebbe  in  ogni  caso  che  il  regime  dotale  fosse  imposto  agli  sposi  come 
una  necessità,  per  modo  che  tutti  i beni  della  moglie  s' intendessero  costituiti 
in  dote.  Nei  secoli  scorsi  poteva  forse  discutersi  una  tale  proposta  , ora  basta 
accennarla. 

1 Consulta  C.  C.  Napoli,  3 febbraio  1866,  B.  XVIII,  1,  79. 

* In  diritto  romano  il  marito  poteva  alienare  i mobili  dotali,  anche  senza 
il  consenso  della  moglie  (Inst.  princ.  quib.  alien,  iicet  ; Leg.  42.  D.  de  iure 
dot.  ; Leg.  2,  C.  de  ob.  et  act.).  In  diritto  francese  la  Giurisprudenza  , dopo 
lunghi  contrasti  e molteplici  oscillazioni , ba  fissato  lo  stesso  principio  (Vedi 
Aubry  e Rau,  IV,  0OI-0O6;  consulta  Gazz.  dei  Tribadi  Napoli,  XX111,  n.  *384 ' . 
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É vietata  l’ alienazione,  dei  beni  dotali  per  qualunque  atto 
tra  vivi;  tanto  a titolo'  lucrativo,  quanto  a titolo  oneroso;  quindi 
è vietata  non  solo  la  donazione',  ma  anche  la  vendita,  quan- 
ti’anche  con  patto  di  retratto,  la  permuta  e la  transazione.  1 * 
' Sotto  la  voce  alienazione  poi  non  si  comprende  solamente 
la  trasmissione  della  proprietà , ma  bziandio  la  cessione  delle 
ragioni  appartenenti  alla» .dotata  snl  proprio  credito  dotale;  • la 
costituzione  d’ipoteca,  di  pegno  e di  servitù  personali  o prediali: 
anche  i beni  dotali' però  sono  soggetti  alle  servitù  legali,  pro- 
cedendo queste  dalla  stessa  legge  che  li  dichiara  inalienabili  ; 
per  la  stessa  ragione  sono  soggetti  a collazione.  3 Sotto  la 
stessa  voce  si  comprende  eziandio  la  cessione  del  godimento 
dei  medesimi  beni,  oVe  essa  ne  storni  le  rendite  dalla  loro  na- 
turale è legittima  destinazione,  che  è quella  di  servire  q so- 
stegno dei  pesi  matrimoniali.  Vi  si  comprende  pure  ogni  con- 
fessione o dichiarazione  con  cui  la  donna  possa  mettere  in 
pericolo  i suoi  diritti  dotali;  l’acquiescenza  ad  Ima  sentenza 
che  abbia  rigettata  la  dimanda  di  nullità  della  espropriazione 
dei  .beni  dotali,  e la  desistenza  da  tale  dimanda.  4 5 Più  ancora; 
i beni  dotali  sogo  sottratti  al  vincolo  di  garantia  stabilito  dal- 
1*  articolo  1948  per  le  obbligazioni  contratte  dalla  donna  du- 
rante il  matrimonio;  sciolto  però  questo  si  può  procedere  sui  beni 
che  costituivano-la  dote,  anche  per  tali  obbligazioni  (art.  cit.).  * 


1 Consulta  Duranton,  XV,  536;  Rodièi'e  et  Pont,  III,  1769;  Aubry  e Rau, 
tono.  cit.  § 337,  pag‘.  559. 

1 Consulta  Firenze,  89  marzo  1871,  A.  V,  8,  536. 

* C.  C.  Napoli,  4 giugno  1870,  A.  IV,  1,  871. 

* Consultar  su  queste  diverse  proposizioni,  Leg.  5 e 13,  § 8,  D.  de  fundo 

dotali;  Duranton,  XVIII,  407;  Troplong,  IV,  31 15  e 3875;  Marcadè,  art.  1851; 
Rodière  et'Pont,  III,  1858  e seg.;  Aubry  e Rau,  tom.  cit.  § 537,  pag.  558 
e 559.  ’ ' . . 

5 Si  legge  nella  Relazione  del  chiarissimo  Pisanelli  (III,  59-60)  « È quistionc 
se  il  creditore  della  moglie,  divenuto  tale  durante  il  matrimonio,  possa  dopo  lo  scio- 
glimento di  questo  agire  sai  beni  già  dotali  per  essere  soddisfatto. -Non  trattasi 
qui  degli  effetti,  di  un'  ipoteca  concessa  senza  la  richiesta  autorizzazione,  poiché 
non  v’  ha  debbio  che  tale  ipoteca  sarà  assolutamente  inefficace.  Ma  trattasi  sol- 
tanto di  stabilire,  se  quel  creditore  possa  far  valere  le  sue  ragioni  di  credito 
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Ma  il  divieto  di  alienare  la  dote,  non  impedisce  alla  dotata 
di  disporne  per  atto  di  ultima  volontà;  perocché  l’atto  della  sua 
disposizione  nòn  ha  efficacia  "che  dopo  la  sua  morte,  in  cui, 
sciogliendosi  il  matrimonio,  i beni  dotali  perdono  questa  lorq 
qualità,  ed  inoltre  vengono  meno  i motivi  del -divieto  (art.  e 
arg.  art.  1054). 

L’ inalienabilità  della  dote  è relativa  e non  assoluta;  es- 
sendo fondata  su  motivi  che  sono  principalmente  d’ ordine  pri- 
vato. Perciò  primieramente  la  nullità  deiratto  di  alienazione 
dei  beni  dotali  non  può  essere  dimandata  dall’ acquirente,  ne 
sia  stata  o no  dichiarata  la-loro  qualità.  1 Ma  se  il  marito  gli 
abbia  vénduto  .una  cosa  dotale  come  sua,  può  chiedere  contro 


sui  beni  dotali,  senza  pretendere  ad  alcun  diritto  di  preferenza  acquistato' do- 
rante il  matrimonio.  Nel  progetto  si  è accolta  la  soluzione  affermativa.  Collo 
-scioglimento  del'  matrimonio  si  «doglie  il  regime  dotale , e conseguentemente 
non  vi  sono  più  beni  formanti  parte  di  una  dote  , ma  Semplicemente  dei  beni 
che  furono  dotali  c che,  dopo  di  essere  stati  fnaliennbili  e per  questo 'titolo 
sottratti  all’.azione  dei  creditori  durante  il  matrimonio,  divennero  liberi  e sog- 
getti al  diritto  comune  collo  scioglimento  del  medesimo.  Se  qualunque  creditore 
della  moglie  anteriore  al  matrimonio  o posteriore  allo  scioglimento  di  questo, 
può  agire  su  quei  beni  per  essere”  soddisfatto,  per  qual  ragione  non  potrà  fare 
hltrettanto  cbi  divenne  creditore  durante- il  matrimonio?  Se  egli  si  presentasse 
colla  pretesa  di  un  diritto  di  preferenza  sopra  gli  altri  creditori , o contro  i 
terzi,  in  forza  di  un’ipoteca  acquistata  mentre  i. beni  erano  dotali,  niun  dubbio 
òhe  questa  pretesa  dovrebbe'  essere  respinta,  perchè  la  dote  non  era  capace  di 
vincolo  ipotecario  senza  l’ autorizzazione  giudiziale.  Ma  quando  il  detto  creditore 
non  reclama  alcun  diritto  di  -preferenza  acquistato  durante  il  matrimonio,  non 
si  sa  comprendere  il  motivo  perchè  debba  trovarsi  in  una  condizione  peggiore 
di  quella  degli  altri  creditori.  Potendo  egli  agire  sui  beni  liberi  che  la  moglie 
avesso  successivamente  acquistato  durante  il  matrimonio,  e dopo  lo  scioglimento 
di  questo,  perchè  non  gli  competerà  simili-diritto  sui  beni  dotali  che  giù  ap- 
partenevano alla  moglie  e che  divennero  liberi , sottoposti  al  diritto  comune, 
còllo  scioglimento  del  regime  dotale?  Cessato  questo,  ragion  vuole  che  da  quel 
giorno  ne  cessino  gli  effetti  in  rapporto  a chiunque  » (Consulta  C.  C.  Napoli, 
7 luglio  4 866,  B.  XVIII,  1,54  4;  C.  C.  Torino,  28  novembre  1867,  B.  XIX,  1,719)- 
, 1 Toullier,  XIV,  236  e seg.;  Duranton,  XV,  828;  Troplong,  IV,  3516  « 

seg.  ; Marcadé,  art.  1560,  I;  Aubry  e Ilau,  tom.  cit.  § 537,  pag.  562;  contro 
Rodière  et. Pont,  III,  1883,  pel  caso  in  cui  il  carattere  dotale  sia  stato  di- 
chiarato. 
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di  lui  la  nullità  della  vendita,  per  esserne,  abbietto  una  cosa 
altrui  (art.  1459);  inoltre  può  in  ogni  caso,  rifiutarsi  a pagarne 
il  prezzo,  valendosi  del  benefizio  dell'articolo  1510.  1 * * Seconda- 
riamente i creditori  del  marito  non  possono  prevalersi  della 
nullità  dell'atto  di  alienazióne;  5 e nemmeno  i coeditori  dii— 
rogràfari  della  moglie,  quantunque  anteriori  alla  stipulazione 
del  contratto  di  matrimoniò. 3 * 

Ma  la  nullità  medesima  può  essere  dimandata  non  solo 
dal  marito,  ma  .anche  dalla  moglie,  e dagli  eredi  di  questa 
ma  non  del  marito  (art.  1407  e 1301).  Tale  facoltà  appartiene 
al  marito  non  solo  per  le  alienazioni  fatte  dalla  moglie  senza 
il  .suo  concorso,  ma  anche  di  quelle  da  lui  autorizzate;  più 
ancora  di  quelle  fatte  da  lui  (art.  1407).  Anzi  può  valersene 
quand’anche  sia  tenuto  di  garantia  verso  l’acquirente;  pe- 
rocché agisce  non  a suo  nome  ma  nella  qualità  di  ammini- 
stratóre dei  beni  dotali  ; attalchè  non  può  essergli  apposta 
la  regola  : quem  de  evictùme  tenet  actio,  etimdem  ayentem  repellit 
exceptio.  4 Medesimamente  per  la  stessa  ragione  può  valerse- 
ne, sebbene  abbia  promesso  all’ acquirente  di  far  ratificare  la 
vendita  da  chi  di  ragione , dopo  sciolto  il  matrimonio. 5 Dal- 
l’altro canto  la  moglie- può  impugnare  l’alienazione,  sebbene 
siasene  formalmente  dichiarata  garante  ; non  dovendole  essere 
consentito  di  fare  indirettamente  ciò  che  le  è vietato  di  fare 
in  modo  diretto. 8 Ove  poi  si  tratti  di  alienazioni  che  il  ma- 
rito, abbia  fatto  da  solo  o col  concorso  della  moglie,  questa 


1 Consulta  Merlin,  Rép.  v°  Dot,  § 9‘;  Duranton,  XV,  5*8;  Aubry  cRau, 

loc.  cit.  • 

* Troplong,  IV,  3530;  Rodièrc  et  P6nt,  III,  1878;  Marcadé,  art.  1560,  V; 

Aubry  c Rau,  loc.  cit. 

* Vedi  Troplong,  IV,  3519;  Marcade,  art.  1360,  III;  Aubry  e Rau,  tona. 
§ e pag.  cit.  nota  85,  elio  molte  sentenze  cbe  citano;  contro  Tessier,  li,  86; 
Sériziat,  n.  196;  Larombière,  Des  òbligations  , I,  art.  1166,  n.  18;  Deniolom- 
be,  XXV,  87;  Rodière  et  Pont,  III,  1873. 

* C.  C.  Napoli,  10  novembre  1868f  A.  II,  t,  359. 

* Troplong,  IV,  3585  e 3586;  Aubry  e Rau,  tona,  e § eit.  pag.  565;  Ro- 
dière et  Pont,’  ID,  1871. 

8 O/iier,  III,  1346;  Aubry  o Rau,  loc.  cii. 
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anziché  impugnarlo,  può  dimandare  al  marito  .0  agli  eredi  di 
lui  il  valore  degl’ immobili  .alienati,  oltre  al  risarcimento  d’ogni 
maggior  danno.  1 Infine  e il  marito  e la  moglie  possono  im- 
pugnare l’alienazione,  quantunque  il  prezzo  ricavatò  dalla 
vendita  sia  stato  impiegato  per  acquistare  beni  per  la  seconda; 
beninteso  che  il  prezzo  medesimo  dovrà  esser  restituito.  * Ma 
l’acquirente  potrà  opporre  l’eccezione  di  garantia  sia  contro 
la  moglie,  o agli  eredi  di  lei  che  avessero  accettato  puramente 
e semplicemente  l’eredità  del  marito,  sulla  quaje  gravava  l’olj- 
bligo  della  garantia;  sia  contro  il' marito  che  agisca  nella  qua- 
lità di  erede  della  moglie;  sia  infine  contro  altri  eredi  di  questa, 
che  abbiano  personalmente  promessa  la  garantia:  in  queste 
due  ultime  ipotesi  è indifferente  che  essi  siano  eredi  puri  e 
semplici,  0 benefiziati.  3 

Quanto  però  all’  esercizio  del  diritto  di  dimandare  la  nul- 
lità dell’  alienazione,  il  marito  non  può  valersene  che  durante 
il  matrimonio  e finché  conserva  l’ amministrazione  dei, beni 
dotali  ; la  moglie  può  valersene  sia  durante  il  matrimonio,  sia 
dopo  sciolto  questo  (art.  1407  alinea  1°). 4 

Tutte  queste  regole  sono  applicabili  nel  caso  in  cui  siasi 


, < 

1 Non  osta  l’articolo  <407  (Consnlla  Merlin,  Questions,  v°  Rompici,  § 9; 
Tessier,  II,  pag.  6*  ; Troplong,  Dos  hypotbèques , II,  642  e seg.  ; Rodière  et 
Pont,  III,  4874;  Aubry  c Rau,  tom.  « § cit.  pag.  563  testo  e nota 27,  con  le  molte 
sentenze  che  citano;  contro  Bcnoit,  I,  261,  Sériziat,  n.  494,  ed  altri). 

* Aubry  c Rau,  tom.  e § cit.  pag.  56B-566. 

* Troplong,  IV,  3552;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  566  ; Marcadé, 
art.  4560,  IV. 

* Nella  prima  edizione  scrissi  che  la  moglie  non  poteva  impugnare  l’alie- 
nazione, se  non  dopo  sciolto  il  matrimonio,  0 avvenuta  la  separazione  di  beni, 
giusta  la  dottrina  prevalente  nel  diritto  francese,  e giustificata  colla  conside- 
razione che  dorante  il  matrimonio  l'esercizio  delle  azioni  dotali  spetta  al  ma- 
rito. Ma  un  più  attento  esame  dell’articolo  4 407  alinea  4°,  mi  ha  mostrato  che 
tale  dottrina  non  è punto  legale  nel  diritto  patrio;  perocché  l’espressione  a uguale 
diritto  spetta  alla  moglie  anche  dopo,  sciolto  iT  matrimonio  « dimostra  che  il 
legislatore  patrio  aveva  inteso  già  di  accordarne  a lei  l’esercizio  durante  il  ma- 
trimonio, sia  pèrche  non  ha  consideralo  dotale  l'azione  di  nullità,  sia  perchè  ha 
stimato  di  stabilire  una  eccezione  per  garantire  meglio  gl'interessi  della  dotata 
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proceduto  ad  obbligare  la  dote,  dandola  sia  in  ipoteca  sia  in 
pegno  (art.  1407). 

La  nullità  dell’alienazione  dei  beni  dotali  può  sanarsi  con 
la  conferma  della  donna  e con  la  prescrizione. 

La  conferma  non  può  aver  luogo  validamente,  se  non  dopo 
.lo  scioglimento  del  matrimonio;  non  potendo  con  essa  rendersi 
valida  un’alienazione  durante.il  tempo  in  cui  questa  è proibita; 
ciò  è vero  quand’anche  sia  avvenuta  la  separazione  della  dote 
che  ciò  non  ostante,  rimane  inalienabile  (art.  1424).  Ma  senza 
dubbio  la  moglie  può  validamente  confermare  l’ alienazione 
nel  suo  testamento,  sia  perchè  essa  può  disporre  con  questo 
de’  suoi  beni  dotali,  sia  perchè  la  conferma  non  ha  effetto  che 
sciolto  il  matrimonio  per  morte  di  lei.  1 

Del  restò  la  conferma  può  essere  espressa  e tacita,  giusta 
i principi  di  diritto  comune.  Ma  nel  valutare  i fatti,  da  cui  si 
vuol  desumere  la  conferma,  deve  aversi  accuratamente  riguardo 
alla  destinazione  speciale  della  dote,  e ai  motivi  particolari 
per  cui  la  moglie  non  ha  immantinente  impugnato  l’aliena- 
zione ; e la  conferma  medesima  non  dev’  essere  ammessa  se  non 
quando  risulti  chiaramente  la  intenzione  della  moglie  di  rinun- 
ziare all’azione  di  nullità.  2 

Quanto  alla  prescrizione  dell’azione  di  questa  nullità,  essa 
si  compie  col  corso  di  cinque  anni;  senza  distinguere  se  l’a- 
lienazione sia  stata  fatta  unitamente  dalla  moglie  e dal  marito, 
o dall’uno  di  essi  soltanto.  3 I cinque  anni  incominciano  a de- 
correre dallo  scioglimento  del  matrimonio,  giusta  la  disposi- 


1 Tessier,  II,  pag.  SS  ; Troplong,  IV,  3566  ; Aubry  c Rau,  tom.  cit.  § 537, 
pag.  567. 

1 Consulta  Merlin,  Rèp.  v°  'Dot,  § 8,  n.  S ; Renott,  I,  S38  e SS9  ; Séri- 
zìat,  n.  193;  Rodiòre  et  Pont,  III,  1 88%;  Troplong,  IV,  3564—3566;  Aubry  e 
Ran,  tom.  e § cit.  pag.  566-567. 

' Delviacourt,  III,  US;  Troplong,  IV,  3583;  Marcadé,  art.  1560,  V;  Aubry 
e Rau,  loc.  cil.  ; Messina,  24  luglio  1866,  A.  I , S,  345;  consulta  pure.  C.  C. 
Napoli,  10.  novembre  1868,  A.  II,  1,  359  ; contro  Toullier,  XIV,  232;  Duran- 
ton  , XV,  521  ; Rodière  e Pont,  III,  1894  ; Palermo,  12  apr.  1869,  A.  Ili,  2, 1 15, 
pel  caso  in  coi  l'alienazione  sìa  stata  fatta  dal  solo  marito. 
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zione  dell’articolo  1300:  1 ciò  è vero  quand’anche  sia  avve- 
nuta la  separazione  della  dote;  e salva  però  in  ogni  caso  la 
disposizione  dell’  articolo  2121.  3 

204.  Annullata  l’alienazione  dei  beni  dotali,  l’acquirente 
è tenuto  a farne  immediatamente  la  restituzione  ; nè  gode 
sebbene  di  buona  fede,  del  diritto  di  ritenzione  per  rimborso 
delle  spese  di  miglioramenti,  giusta  l’Articolo  706;  attesa  la 
loro  speciale  destinazione,  e‘  attesi  i motivi  sui  quali  è fondata 
l’inalienabilità  della  dote  le  l’azione  di  nullità  di  ogni  attedi 
sua  alienazione.  4 > .. 

Ma  se  egli  fu  di  buona  fede,  ossia  acquistò  l’obbietto, 
ignorando  che  fosse  dotale,  avrà  fatto  suoi  i frutti  percepiti 
prima  della  domanda  di  nullità  del  suo  acquisto  (art.  703):  è 
del  tutto  indifferente  che  la  domanda  sia  stata  promossa  dal 
marito  o dalla  moglie,  o dagli  eredi  di  questa.  Se  poi  fu  di 
mala  fede  deve  distinguersi,  se  la  nullità  dell’  alienazione  sia 
stata  pronunziata  su  dimanda  del  marito,  fatta  durante  il  ma- 
trimonio e prima  della  separazione  della  dote,  o su  dimanda 
della  moglie,  sciolto  il  matrimonio  o fatta  la  separazione  della 
dote.  Nel  primo  caso  l’acquirente  è.  di  regola  tenuto  alla  re- 
stituzione dei  frutti;  ma  può  opporre  in  compensazione  al  marito 
gl’interessi  del  prezzo  sborsatogli,- o gl’interessi  del  prezzo 
dovuto;  imperocché  questi  ha  in  sostanza  ritratto,  sotto  forma 
d’interessi,  i frutti  dei  fondi  dotali  destinati  al  sostegno  dei  pesi 
matrimoniali.  Nel  secondo  caso  egli  è tenuto  alla  restituzione 
dei  frutti  dal  giorno  in  cui  il  marito  cessò  di  avere  il  godi- 
mento della  dote;  perchè  da  tal  giorno  i frutti  spettano  alla 


1 * Duranton,  X?;  Marcadé,  art.  1561,'  II;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit. 
pag.  567.  ' ' ’ 

3 Intorno  alle  molteplici  e intrigate  quistioni  alle  quali  db  luogo  questa 
materia  in  diritto  francese,  e che  almeno  in  parte  possono  riprodursi  nel  di- 
ritto patrio,  -consulta  Duranton,  XV,  329;  Troplong,  IV,  3375  e scg.;  Marcadé, 
art.  156(M56t  ; Odier,  III,  1342;  Aubry  e Rau,  toni,  e §.cit.  pag..  568-569. 

* Troplong,  IV,  3533  e 3555;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  569,  e le 
molte  sentenze  che  cita.  > , , 
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moglie  o agli  eredi  di  lei;  ma  può  opporre  in  compensazione 
all’attóre  gl’interessi  del -prezzo,  che  lkuna  o gli  altri  abbiano 
percepito  da  tal  giorno;  può  parimente  opporre  questi  in  com- 
pensazione con  i frutti  sino  al  giorno  della  dimanda.  1 * 

Riguardo  al  marito,  egli  annullata  l’ alienazione,  è obbli- 
gato sempre  à restituire  all’acquirente  il  prezzo  che  né  ha 
ricevuto.  É inoltre  obbligato  a tenerlo  indenne  dei  danni,  se 
^bbia  assunto  l’obbligo  della  garantia,  o abbia  promesso  di 
fare  ratificare  da  chi  di  ragione,  1’  alienazione,  sciolto  il  ma- 
trimonio. Vi  è del  pari  tenuto,  se  abbia  venduto  la  cosa  dotale, 
come  sua;  o abbia' acconsentito  nella  vendita  della  medesima, 
faeendo  ignorare  all’acquirente  che  fosse  dotale  (articolo  1407 
alinea  1°),  o falsamente  dichiarando-  che  nel  contratto  di  ma- 
trimonio ne  fosse  stata  permessa  l’alienazione  ( arg.  art.  e 
alinea  cit.).  Nulla  rileva  del  rèsto  che  l’annullamento  dell’alie- 
nazione  sia  stato  pronunziato  sii  dimanda  del  marito  o della, 
moglie.  Ma  se  l’acquirente  avesse  saputo  che  l’oggettb  èra  dotale 
allora  egli  trovasi  soggetto  alla  disposizione  dell’articolo  1459; 
non  potendo  asser  considerato  se  non  come  persona  che  scien- 
temente ha  acquistato  una  cosa  altrui.  * 

Quanto  alla  moglie  che  abbia  venduto  un  oggetto  dotale, 
o abbia  acconsentito  nella  vendita  del  medesimo,  non  è tenuta 
verso  l’acquirente  ài  risarcimento  dei  danni  solo  per  avergliene 
fatto  ignorare  la  .qualità  dotale  (arg.  a con.tr.  art.  1407  alinea). 3 
Anzi  quand’anche  essa  medesima  impugni  l’alienazione  fatta, 
non  è tenuta  neppure  alla  restituzione  del  prezzo  verso  del- 
l’acquirente medesimo;  salvo  che  questi  provi  che  è stato  im- 
piegato a vantaggio  di  lei  ; nel  qual  caso  ha  diritto  di  essente 


1 Consulta  Troplong,  IV,  3539;  Sériziaf,  n.  <86;  Rodière  et  Pont,  III,  1877; 
Aubry  e Rati,  tom.  e § cit.  pag.  670.  , 

* Non  osta  l'articolo  1407  alinea  2°  in  fine  (Consulta  Durantan,  XV,  553 

e 584;  Troplong,  IV,  3535;,  .Aubry  e Rau,  tom.  o § cit.; pag.  570-571,  nota  47; 
contro  Marcadé,  art.  1560,  III;  Rodière  et  Pont,  III,  1879).  • 

* Rodière  et  Pont,  II,  592;  Sériziat,  u.  188;  Aubry  e Rau,  tom.  e §cit. 

pag.  571.  . 
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rimborsato  sui  beni  parafernali  di  lei,  per  quanto  è l’impor- 
tanza di  questo  vantaggio.  1 

205.  1 beni  dotali  come  sono  inalienabili  sono  anche  im- 
prescrivibili  durante  il  matrimonio  (art.  2120  alinea  4°), 8 abbia 
avuto  luogo  o no  la  Separazione  della  dote  (art.  1424  alinea). 
Questa  regola  si  applica  tanto  alla  prescrizione  acquisitiva, 
quanto  alla  estintiva;  quindi  da  una  parte  esempligrazia,  quegli 
che  per  dieci  anni  3 possegga  fondi  dotali,  o diritti  reali  sui 
medesimi  non  li  fa  suoi;  dall’altra  parte  il  non  uso  dell’ usu- 
frutto costituito  in  dote,  o di  servitù  stabilite  a favore  di  fondi 
dotali  non  ne  produce  la  estinzione. 4 Ma  la  prescrizione  in- 
cominciata prima  della  celebrazione  del  matrimonio,  .continua  e 
può  compiersi  durante  questa  (art.  e arg.  art.  2120  alinea  4°). 5 

206.  Ma  i coniugi  possono  riservarsi  nel  contratto  di  ma- 
trimonio la  facoltà  di  alienare  e di  obbligare  la  dote;  perocché 
pome  si  disse,  l’ inalienabilità  di  essa  si  fonda  sopra  motivi 
d’ interesse  principalmente  privato  (art.  1404). 8 Questa  riserva 
rende  ancora  i beni  dotali  soggetti  alla  prescrizione;  salvo  che 
la  loro  alienazione  sia  stata  permessa  sotto  la  condizione  del- 
l’impiego del  danaro  ritratto  dalla  medesima.7  Inoltre  per  virtù 
della  medesima  si  può  procedere  su  di  essi  per  le  obbligazioni 
contratte  dalla  moglie,  anche  durante  il  matrimonio  (art.  e arg. 
art.  1404  e 1407).  E superfluo  di  notare  che  la  dote  obbligata 
può  essere  espropriata  dal  creditore,  per  conseguire  il  soddi- 
sfacimento del  suo  credito. 8 


* v « 

1 Tessier,  II,  48;  Rodière/Pont,  Aubry  e Rau,  loc.  cit. 

* C.  C.  Napoli,  10  novembre  1868,  A.  II,  1,  359. 

* Quanto  alla  prescrizione  trentennale,  vedi  l’articolo  SI  21. 

* Vedi  Leg.  16,  I).  de  fun’do  dotali;  Leg.  28,  D.  de  verb.  sign.;  Duran- 
ton,  XX,  305;  Rodièrc  et  Pont,  II, '597;  Séfiziat,  u.  200;  Aubry  e Rau,  V,  § 53", 
pag.  573. 

5 Consulta  Aubry  e Rau,  V,  § 537,  pag.  573  testo  e nota  56. 

' Vedi  Relazione  Pisanelli,  loc.  cit. 

.7  Taulier,  V,  345;  Rodiere  et  Pont,  II,  600;  Aubry  c Rau,  toro,  e § cit. 
pag.  574.  • , 

8 Vedi  Napoli,  9 aprile  1869,  A-  III,  2,  27p. 


Digitized  by  Googie 


J 


LIB.  III.  TIT.  V.  CAP.  II.  . 411 

Questa  riserva  deve  essere  interpretata  ristrettrvamente, 
inquantochè  deroga  al  principio  dell’  inalienabilità  della  dote, 
che  è il  diritto  comune  del  regime-  dotale;  quindi  per  esempio, 
se  sia  permessa  la  ipoteca  o la  permuta,  de’ beni  dotali,  non  si 
può  fòrne  la  vendita;  1 

I beni  dotali  di  cpi  sia  permessa  l’alienazioné  o l’obbli- 
gazione,  non  possono  n'è  alienarsi,  nè  obbligarsi  dall’  uno  dei 
coniugi  senza  il  consenso  dell’altro  (art.  1405).  Adunque  la 
vendita  fatta  dal  solo  màrito  sarà  n\illp;  può  però  essere  conta*-  < 
lidata  anche  durante  il  matrimonio  dalla  moglie  colla  ratifica, 
prestata  colla  debita  autorizzazione  * ; eccettochè  con  clausola 
speciale,  non  sia  stato  stipulato  il  contrario  nel  contratto  di 
matrimonio.  3 -Anzi  la  moglie  non  può  alienarli  o obbligarli, 
senza  l’autorizzazione  del  marito  o del  tribunale,  giusta  la 
disposizione  dell’articolo  134. 

ha  riserva  di  alienare  i beni  dotali  può  essere  pura  e sem- 
plice, ed  èssere  subordinata  alla  condizione  dell’  impiego  del 
danaro  ritrattone.  In  questo  secondo  caso  1’  alienazione  non  è 
• valida  che  osservata  questa  condizione.  Ciò  stante,  l’acquirente 
ha  interèsse  e diritto  di  non  pagare  il  prezzo  se  non  siane 
“pronto  e non  facciasene  impiego  regolare,  completo  ed  immune 
da  ogni  pericolo  di  evizione.  Ma  fatto  debitamente,  non  nuoce 
punto  all’acquirente  qualunque  avvenimento  che  in  seguitone 
deteriorasse  la  condizione  o lo  facesse  in  qualunque  modo  perire. 

. 11  marito  ha  il  diritto  e l’obbligo  di  fare  l’impiego;  es- 

sendo egli  1’  amministratore  della  dote;  ma,  ove  egli  trascuri 
di  farlo,  la  moglie  può  dimandare  di  essere  autorizzata  a farlo, 
benché  non  abbia  avuto  luogo  la  separazione  della  dote. 


1 Sulla  interpretazione  delle  singole  clausole  con  cui  è riconosciuta  l’ alie- 
nabilità della  dote,  consulta  Duranton,  XV,  479  e s»g.  ; Taulier,  V,  Z90  e seg.; 
Troplnng,  IV,  3303  e seg.  ; Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  575  e seg.  ; Mar- 
cadó,  art.  1557,  I,  e II;  Rodière  et  Pont,  III,  1780  c seg.  ; avvertendo  però  che 
non  vi  è perfetto  accordo  fra  di  loro  io  ogni  quistione. 

* Consulta  Toullicr,  XIV,  187;  Duranton,  XV,  475,  Rodière  et  Pont,  HI,  1788; 
Marcadé,  art.  1557,  V ; Adbry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  576  testo  e nota  68. 

* Consulta  Troplong,  IV,  3417  ; Aubry  e Rau,  IV,  485. 
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• • « • 

L’ impiego  deve  esser  fatto  nel  modo  stabilito  dalla  con- 
venzione matrimoniale  ; in  mancanza,  è prudente  consiglio  che 
l’ acquirente  faccia  determinare  dall’  autorità  giudiziaria  il  modo 
dell’  impiego  (arg.  art.  J406  alinea  ult.)  Del  pari  deve  esser  fatto 
nel  tempo  fissato  dalla  convenzione;  ma  potrà  farsi  utilmente 
anche  dopo  scaduto , salvo  patte  in  contrario:  in  mancanza 
della  convenzione , anche  il  tempo  dell’  impiego  sarà  fissato 
dall’autorità  giudiziaria  (art.  e arg.  art.  1173).  1 Nulla  rileva 
del  Testo  che,abbia  o non  aviito  luogo  la’separazione  della  dote; 
perocché  anche  dopo  la  separazione,  i beni, assegnati  in  dote 
conservano  la  qualità  di  dotali.  Ma  l’impiego  non  può  farsi 
utilmente  dopo  sciolto  il  matrimonio;  perchè  non  può  sussistere 
più  dote;  .salvo  che  risulti  dal  contratto  di  matrimonio  che’ 
l’impiego  si  sarebbe  dovuto  fare  per  impedire  la  dispersione 
del  prezzo.  ? 

Le  spese  dell’impiego  pel  denaro  dotale  sono  a carico  della 
donna  : esse  si  prendono  dai  beni  parafernali,  se  ve  n’  hanno, 
altrimenti  si  prelevano  dal  'denaro  da  impiegarsi.  3 

La  nullità  della  vendita  delle  cose  dotali  per  mancanza,  • 
insufficienza  o irregolarità" dell’  impiego 4 non  può  essere"  diman- 
data dal  marito;  essendo  assurdo  che  questi  possa  basare  la 
sua  dimanda  sull’  inadeippimento  della  propria  obbligazione.  E 
prima  della  separazione  della  dote  e durante  il  matrimonio  non 
può  essere  dimandata  dalla  moglie;  perocché  come  più  volte  si  è 
detto,  le  azioni  dotali  competono  al  solo  marito  ; ma  dopo  la  • 
separazione  della. dote  o‘ lo  scioglimento  del  matrimonio,  la 
nullità  • dell’  alienazione  può  esser  dimandata  dalla  donna  o 
da’duoi  eredi.  L’acquirente  però  ha  la  facoltà  di  sottrarsi  ai- 
fi  azioneidi  nullità,  ove  sia  promossa  dalla  donna,  dopo  la 


1 ’ Consulta,  su ‘queste  diverse  proposizioni,  Merlin,  Questions,  v#  Remploi, 
§ 8,  n.  2;  Sériziat,  n.  t(9;  Troplong, IV, 34 1 8 e seg.;  Rodière  et  Pont,  111,  1844; 
Aubry  e Rau,  loc.  cit.  e pag.  581.  Vedi  pufe  Napoli,  19  luglio  1867,  A.  I,  433; 
ma  tieni  conto  delle  di(Tcrenze  ebe  passano  fra  il  Codice  napoleonico  e delle 
dnp  Sicilie  da  una  parte,  e il  Codice  patrio  dall’altra. 

* Troplong,  IV,  ?428  ; Marcadé,  art.  1537,  III. 

* Consulta  C.  C.  Firenze,  13  gennaio  1870,  B.  XXH,  1,  37.- 
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separazione  della  dote,  durante  il  matrimonio,  coll’  offrirle  un 
secondo  pagamento  del  prezzo,  all’  effetto  che  sia  impiegato  ; 
chè  anzi  può  sottrarvisi  con  lo  stesso  mezzo  anche  dopo  sciolto 
il  matrimonio,  se  l’impiego  doveva .es'sere  inteso  ad  impedire 
■la  dispersione  del  prezzo.  1 * Quanto  poi  al  marito,  egli  è ognora 
• • risponsabile  verso  la  moglie  e gli  eredi  di  questa,  della  per- 
dita della  dote  per  mancato,  insufficiente  o irregolare  impiego 
dei  capitali  dotali.  * • • 

Se  l’ impiego  del  prèzzo  di  vendita  dei  beni  dotali,  sia  fatto 
in  acquisto  di  beni,  questi  sono  alienabili  come  quelli  e sotto 
le  medesime  condizioni.  3 4 . 4 

207.  Ma  quand’anche  i coniugi  non  sianSi  riservati  nel 
contratto  di  matrimonio  la  facoltà  di  alienare  o di  obbligare  la 
dote,  la  legge  medesima  fa  eccezione  al  principio  dell’  inalie- 
nabilità della  dote  stabilita  da  essa,  quando  a ciò  fare  costringa 
•la  necessità,  o consigli  una  evidente  utilità  (art.  1405). 

Il  tribunale  decide,  se  v’.abbia' necessità  o evidente  utilità 
di  alienare  o di  obbligare  la  dote;  non  essendone  dalla  legge 
• indicati  i casi  neppure  dimostrativamente,  attesa  la  varietà  in- 
finita dei  fatti-  e delle  foro  circostanze.  * La  sua  decisione  che 


1 Consulta,  su  queste  diverse  proposizioni, 'Merlin , loc.  cit.  ; Duranton,  XV, 
480  e seg.  ; Tessier,  I, ’600  e seg.;  Beqoit,  I,  410  e seg.  ; Marcadé,  ari.  cit.  ; 
Troplong,  IV,  3404  e seg. ; Rodière  et  Pont,  III,  1843;  Aubry  e Rau,  toni,  "e 
§ cit.  pag.  382. 

1 Consulta  Napoli,  49  luglio  1^s67,  A.  I,  2,  453. 

. * Aubry  e Rau,  tom.  a § cit.  pag.  383;  contro  Rodière  et  Pont, 111,  4832. 

4 Si  legge  nella  Relazione  del  chiarissimo  Pisanclli  [HI,  59  { « L’aliena- 
zione della  do.te  può  inoltre  assere  permessa  dall’ autorità  giudiziaria,  quando 
yi  sia  necessità  od  utilità  evidente.  Non  si  è creduto  opportuno  d'indicare  tas- 
sativamente le  cause,  per  le  quali  si  faccia  luogo  all’alienazione.  La  leggo  non 
può  prevedere  tutti  i casi,'  in  cui  l’ alienazione  o l’ obbligazione  della  dote  si 
presenta. necessaria  od  utile;  d’onde  la  conseguenza,  o di  far  categorie  dicasi 
talmente  generici  da  renderne  inutile  la  specificazione,  o di  costringere  i coniugi 
a mascherare  la  verità  per  trovarsi  apparentemente  nel  caso  espresso  dalla  legge. 
Parve  quindi  più  franco  partito  quello  di  non  dare  altra  norma  all’ autorità  giu- 
diziaria, se  non  quella  della  necessità,  od  utilità  evidente.  L’esperienza  ba  di- 
mostrato che,  nonostante  le  limitazioni  stabilite  dai  vigenti  Codici,  i tribunali 
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è di  fatto,  è incensurabile  in  cassazione.  La  utilità  deve  essere 
considerata  almeno  generalmente  e principalmente,  in  relazione 
alla  dotata  ; e la  necessità,  in  relazione  anche  alla  famiglia,  e 
specialmente  al  marito  e .ai  figli.  Quindi  per  causa  di  necessità 
la  dote  potrà  essere  alienata  ed  obbligata  per  il  mantenimento 
del  -primo,  giusta  la  disposizione  finale  dell’  articolo  132  ; per- 
ii mantenimento,  educazione  ed  istruzione  della  prole  avuta 
dalla  donna  da  un  precedente  matrimonio  o dall’  attuale,  a senso 
della  disposizione  dell’ articolo  138;  per  la  prestazione  degli 
alimenti  alle  altre  persone  indicate  dagli  articoli  139-141;  per 
fornire  la  c$sa  delle  necessarie  mobilie  e per  altre  cause  simili. 1 

Anzi  la  dote  potrà  alienarsi,  od  obbligarsi  eziandio  per  fare 
ai  figli  o ai  discendenti  un  assegnamento  pei*  .causa  di  matri- 
monio, e specialmente  per  dotare  le  figlie,  o per  qualunque 
altro  titolo;  come  esempligrazia,  per  costituire  il  patrimonio 
sacro  ad  uno  dei  figli  che  voglia  professare  il  sacerdozio;  per 
istabilire  un  fondo  di  commercio  ad  altro  figlio  che  abbia  pre- 
scelto il  commercio;  per  prestare  la  garantia  ad  un  terzo  figlio 
nominato  a qualche  impiego,  il  godimento  del  quale  è subor- 
dinato alla  prestazione  della  medesimi  ; per  procurare  il  pas- 
saggio dalla  prima  alla  seconda  categoria  di  leva  ad  uno  dei 
figli,  affine  di  assicurargli  un  altro  stato,  per  esempio  quello 
di  artista,  o di  professionista,  o di  commerciante.  Se  i behi  dotali 
siano  stati’  obbligati  verso  le  figlie  per  il  pagamento  della  dote 
assegnata  loro  dalla  madre,  questa  obbligazione  non  è efficace, 
almeno  dopo  la  morte  di  lei,  che  sino  alla  concorrenza  della 
quota  disponibile;  attalchè  ove  ne'  fosse  intaccata  la  legittima, 
dovrebbe  l’ obbligazione  della  medesima -essere  ridotta.  Ma  se 


hanno  sempre  finito  per  cedere,  sulle  ripetute  istanze  dei  coniugi,  alle  esigenze 
dei  casi  non  preveduti  dalla  legge,  permodoohè  le  maggiori  cautele  che  essa  rode 
spiegare  per  la  conservazione  della  dote  , ebbero  sempre  a risolversi  in  un  maggior 
carico  di  spese  per  ottenerb  la,  facoltà  di  alienare.  ». 

t 1 Consulta  (tenendo  però  conto  della  differenza-fra  i testi  del  Codice  francese 
e del  nostro!  Duranton,  XIV,  510  e seg.  ; Tessier,  I,  pag.  376  ; Sériziat,  n li" 
e seg.;  Troplong,  IV,  3450  e seg.  ; Aubry  c Rau,  § 537,  pag.  583  e seg.;  Re 
dière  et  Pont,  III,  1789  c seg.;  Slarcadé,  art.  1558,  II. 

t 
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siano  stati  alienati  o obbligati  ad  un  terzo,  l’alienazione  e l’ob- 
bligazione  sono  salve  per  intero  a favor  suo  ; salvo  per  gli  altri 
figli  il  regresso  contro  le  dotato  per  la  riduzione  della  dote.  Le 
stesse  regole  debbono  applicarsi,  ove  si  tratti  di  assegnamenti 
fatti  per  altro  titolo.  1 

Possono  ancora  alienarsi  od  obbligarsi  i beni  dotali  per  il 
pagamento  dei  debiti  della  moglie,  o della  successione  a lei 
devoluta  e compresa  nella  costituzione  di  dote  ed  anco  dei  debiti 
delle  persone  che- le  hanno  costituito  le  doti,  ove  essa  ne  sia 
tenuta  personalmente  o ipotecariamente.  Anzi  se  ne  potrà  ri- 
conoscere necessaria  ed  utile  l’alienazione  e 1’  obbligazione  per’ 
la  dimissione  dei  debiti  del  marito,  se  per  essi  fosse  soggetto 
e più  ancora  minacciato  o colpito  d’arresto  personale.  * 

Nè  a mio  avviso,  deve  escludersi  in  principio,  l’utilità  e 
la  necessità  dell’alienazione  o dell’  obbligazione  della  dote  per 
la  dimissione  dei  debiti  del  marito  in  altre  gravi  circostanze, 
concernenti  interessi  meramente  pecuniari  ; specialmente  se  i 
due  elementi  di  utilità  e necessità  concorrono  insieme,  come 
quando  per  esempio,  r beni  del  marito  fossero  minacciati  di 
subasta  in  tempi  sfavorevoli  alla  vendita  de’ medesimi  (donde 
prezzo  basso,  attenuato  ancora  dalle  spese  giudiziali)  e po- 
tessero salvarsene,  pagando  i debiti  col  denaro  costituito  in 
dote  o ritratto  dalla  vendita  de’  beni  dotali,  o procurato  con 
1’  assoggettare  questi  ad  ipoteca,  o a pegno  ; perciocché  in 
queste  circostanze  avvi  una  specie  di  necessità  e molta  utilità 
non  solo  per  la  famiglia  in  genere,  ma  per  la  moglie  in  specie 
di  salvare  il  patrimonio  del  marito  capo  di  famiglia;  perchè  in 
caso  contrario  il  peso  di  questa  va  a cadere  per  intero  sopra 
la  moglie. 

Avvi  pure  necessità  ed  utilità  di  alienare  ed  obbligare  i 
beni  dotali,  quando  questi  abbiano  bisogno  di  riparazioni  stra- 
ordinarie che  sono  a carico  della  proprietà,  salva  pel  marito  la 


1 Consulta,  tenendo  ancora  conto  della  differenza  già  notata  , Troplong, 
Marcadé,  Aubry  e Rau,  Rodière  e Pont,  Tessier,  Sériziat,  loc.  cit. 

’ Consulta,  con  la  stessa  avvertenza,  le  autorità  citate  nelle  note  precedenti . 
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facoltà  di  valersi  del  benefizio  dell’  articolo  502  ; o quando  si 
tratti  di  pagare  gli  onorari  e le  spese  per  il  giudizio  di  separa- 
zione della  dote.  Infine  le  meilesime  cause  si  verificano  quando 
la  dote  sia  stata,  costituita  sopra  una  cosa  posseduta  dalla  mo- 
glie in  comune  con  altri,  e questa  non  possa  comodamente 
dividersi;  perocché  in  tal  caso  conviene  procedere,  per  precetto 
di  legge,  alla  vendita  per  incanto  giudiziale  (art.  987  cong. 
art.  684).  1 

Per  causa  di  necessità  e di  utilità  può  essere  eziandio  au- 
torizzata 1».  permuta  dell’ immobile  dotale,  come  superiormente 
• fu  accennato  (art.  1406). 

Il  prezzo  ricavato  dalla  vendita  dell’immobile  dotale  au- 
torizzata per  motivi  di  evidente  utilità,  deve  essere  impiegato 
come  dotale  (art.  1406  alinea  1°).  Deve  ancora' essere  impiegato 
come  dotale  il  prezzo  che  in  Supplemento  fosse  pagato  nel  caso 
di  permuta  (art.  1406),  o che  sopravanzasse  alla  necessità  per 
cui  fu  autorizzata  la  vendita  (arg.  art.  <dt.).  In  questi  casi  spetta 
al  tribunale  di  provvedere  in  guisa  che  non  si  ometta  l’impiego 
del  prezzo  nel  modo  da  esso  stabilito  (art.  1406  alinea  uh.). 
Essa  può  anche  imporre  all’acquirente  delle  obbligazioni  per 
garantia  dell’  impiego  medesimo;  allora  se  questi  vi  manca, 
dovrà  soggiacere  o all1  annullamento  dell'  acquistò,  o ad  un 
secondo  pagamento  del  prezzo. 

Infine  e maggiormente  per  causa  di  necessità  o di  utilità 
possono  ridursi  o ristringersi  le  ragioni  dotali  (art.  1405). 

Ma  quantunque  esista  la  causa  della  necessità  e della  evi- 
dente utilità  nop  si  possono  durante  il  matrimonio  alienare  od 
obbligare  la  dote,  nè  le  ragioni  dotali  della  moglie,  e non  si 
possono  neppure  ridurre  o restringere  le  ragioni  medesime,  se 
non  col  consenso  del  marito  e della  moglie,  e mediante  decreto 
del  tribunale,  riconosciuta,  come  si  è detto,  la  causa  delia  ne- 
cessità o della  utilità  (art.  cit.).  Se  il  marito  non  possa  dare  il 
suo  consenso  per  assenza,  infermità  mentale  o altra  cagione, 


1 Leg.  2,  C.  de  fondo  dotali,  V,  23.  — Consulta  le  autorità  citate  nelle  vote 
precedenti.  ‘ 
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vi  supplisce  1!  autorizzazione  del  tribunale.  La  stessa  decisione 
reputo  applicabile  nel  caso  in  cui  il  marito  potendo,  non  voglia 
consentirvi;  salve  però  le  sue  ragioni  dotali  nel  caso  dell’alie- 
nazione fatta  per  utilità.  1 L’autorizzazione  del  tribunale  poi 
è necessaria,  anche  quando  si  tratti  d’impiego  che  il  marito 
intenda  di  fare  con  se  medesimo,  del  danaro  dotale,  ritiran- 
dolo da  altro  precedente  mutuatario.  2 * * 

L’  alienaziQne  e l’ obbligazione  della  dote  autorizzate  dal 
tribunale  per  causa  di  necessità  o di  utilità,  sono  sotto  questo 
aspetto  irrefragabilmente  valide;  inquantochè  la  moglie  o il 
marito  o qualunque  altro  interessato  non  potrebbe  dimandare 
la  nullità  per  falsità  dei  fatti  addotti  all’  effetto  di  stabilire  la 
esistenza  della  necessità  o dell’utilità;  salvo  che  1’  acquirente 
o il  sovventore  di  denaro  sia  stato  partecipe  della  frode  fatta 
alla  legge.  ■'  Del  pari  rimangono  definitivamente  liberate  tutte 
le  cautele,  che  ne  garantivano  la  esistenza  e la  restituzione.  * 
208.  Inoltre  non  ostante  il  principio  dell’inalienabilità  della 
dote,  i beni  dotali  sono  soggetti  all’  espropriazione  per  causa 
di  pubblica  utilità  e alle  servitù  legali,  come  sopra  si  disse.  5 
Da  ultimo  il  principio  dell’  inalienabilità  della  dote  non  vale  ad 


1 La  decisione  nel  caso  d’impotenza  in  cui  si  trovi  il  marito  di  consentire, 
non  può  incontrare  difficoltà  ; non  potendo  neppure  pensarsi  .che  il  legislatore 
abbia  voluto  quasi  rinnegare  la  eccezione  della  alienabilità  della  dote,  rendendola 
impossibile  nella  ipotesi  considerata  nel  testo;  ma  nel  secondo  caso  potrebbe 
sembrare  a primo  avviso  che  dovesse  seguirsi  la  decisione  contraria,  inquantochè 
il  consenso  del  marito  è richiesto  per  ragione  del  diritto  di  godimento  die  ha 
sulla  dote.  Tuttavia  preferisco  la  decisione  data  nel  testo;  perchè  non  agisce  da 
savio  un  marito  che  non  vuole  sottomettersi  alla  suprema  legge  della  necessità; 
e>non  agisce  da  buon  consorte  e capo  di  famiglia,  quando  col  diniego  del  suo 
consenso  mira  ad  impedire  il  miglioramento  della  sua  consorte  e per  essa,  della 
sua  famiglia;  l'integrità  poi  delle  sue  ragioni  nel  caso  di  alienazione  fatta  per 
utilità  (non  essendo  possibile  nel  caso  di  necessità),  gli  toglie  ogni  interesse  per 
legittimare  il  rifiuto  del  suo  consenso;  nell’altro  caso,  necessita!  suprema  lex  esto. 

* -Consulta  Napoli,  6 luglio  1866,  A.  I,  2,  58. 

* Troplong,  VI,  3496  e 3497  ; Marcadé,'  art.  1558,  VI. 

* Firenze,  29  marzo  1874,  A.  V,  2,  536. 

r Vedi  sopra  n.  203. 
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impedire  che  durante  il  matrimonio  acquisti  l1  autorità  di  cosa 
giudicata  una  sentenza  la  quale  abbia  dichiarato  che  la  pro- 
prietà dei  beni  costituiti  in  dote  o di  alcuno  di  essi  appartiene 
ad  un  terzo,  o che  i medesimi  non  siano  .dotali. 

209.  Passiamo  ora  alla  restituzione  della  dote.. 

Non  può  farsi  luogo  alla  medesima  se  non  per  queste  due 
cause,  cioè;»)  per  lo  scioglimento  del  matrimonio  (art.  1564-1565); 
%)  per  l’assenza  dichiarata  dell’uno  o dell’altro  dei  coniugi 
(art.  26).  Ma  per  altre  due  cause  può  farsi  luogo  alla  separa- 
zione della  dote  dai  beni  del  marito,  e la  separazione  porta 
seco  necessariamente  la  restituzione. 

All’infuora  di  queste  cause,  la  dote  non  può  essere  richiesta 
al  marito,  nè  da  questo  restituirsi;  perocché  la  restituzione 
costituirebbe  una  donazione  del  marito  verso  la  moglie,  per 
l’importare  dei  benefizi  che  quegli  ritraeva  dalla  dote  e che 
in  seguito  si  godrebbero  dalla  moglie.  1 

Inoltre  la  restituzione  della  dote  fatta  dal  marito  prima 
che  venga  ad  esistere  l’una  o l’altra  causa,  non  libera  lui  nè 
i suoi  eredi  dal  relativo  obbligo  di  restituirla.  La  donna  però 
dovrà  imputare  nella  dote  ciò  che  degli  oggetti  restituiti  pos- 
segga nel  tempo  in  cui  la  restituzione  dovrà  esser  fatta. 

210.  È tenuto  alla  restituzione  della  dote  il  marito,  e dopo 
la  sua  morte  o la  dichiarazione  della  sua  assenza,  i suoi  eredi 
e gl’ immessi  nel  possesso  dei  suoi  beni.  E l’uno  e gli  altri  vi 
sono  tenuti,  tanto  se  la  dote  sia  stata  ricevuta  da  quello,  quanto 
da  un  terzo  con  il  consenso  del  medesimo.  Ma  in  questa  seconda 
ipotesi,  la  restituzione  della  dote  può  essere  dimandata  anche 
a questo  terzo,  che  ne  abbia  assunto  l’obbligo  pel  caso  che  il 
marito  fosse  divenuto  insolvibile.  Ove  poi  non  siasi  assunto 
quest’ obbligo,  egli  può  esser  convenuto  per  la  restituzione  della 
dote  in  forza  del  diritto  che  contro  di  esso  competeva  al  marito, 
giusta  la  disposizione  dell’articolo  1234.  * 


1 Vedi  Lag.  unic.  Const.  Si  dos  constante  raatr.  soluta  fuerit;  nov.  11, 
cip.  39. 

' Consulta  Tessier,II,  pag.  153;Rodière  et  Pont,  111,1920;  Troplong,  IV,  3643; 
Aubry  e Rau,  V,  § 540,  pag.  614  e 615. 
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Dall’altro  lato  quegli  che  ha  costituito  la  dote,  ha  innanzi 
tutto  il  diritto  di  dimandarne  la  restituzio,ne,  ove  nell’atto  di 
costituzione  siasi  riservato  la  riversibilità  dei  beni  assegnati  In 
dote  per  l’evento  che  vivente  lui  si  facesse  luogo  alla  restitu- 
zione medesima  (art.  e arg.  art.  1071).  ' 

In  ogni  altro  caso  ha  diritto  alla  restituzione  della  dote  la 
dotata,  e dopo  la  sua  morte  o la  dichiarazione  della  sua  as- 
senza, i suoi  eredi.  * 

La  persona  che  dimanda  la  restituzione  della  dote  deve 
provare  che  la  dote  costituita  fu  ricevuta  dal  marito;  e ove  sia 
stata  costituita  sui  beni  presenti  e futuri  della  donna,  deve 
provare  eziandio  1’  ammontare  della  dote  medesima.  ' 

I mezzi  di  prova  sul  ricevimento  della  dote  per  parte  del 
marito,  variano  secondo  che  è stata  costituita  dà  un  terzo  o 
dalla  moglie;  ma  in  ciascuna  ipotesi  sono  retti  dai  principi 
generali.  Perciò  nella  prima  ipotesi,  la  dotata  o i suoi  eredi 
possono  dare  la  prova  che  il  marito  ebbe  la  dote,  col  mezzo 
dei  testimoni  e delle  presunzioni,  benché  non  vi  sia  principio 
di  prova  per  iscritto;  perocché  non  fu  possibile  alla  dotata  di 
procurarsi  una  prova  scritta  (art.  1348). 1 *  3 

Ben  più:  eccezionalmente  in  questa  ipotesi,  la  moglie  ó i 
suoi  eredi  sono  esonerati  dall’ obbligo  di  fare  questa  prova; 
ove  si  verifichiijo  queste  .due  condizioni,  cioè:  • 

• 1°  Che  il  matrimonio  abbia  durato  dieci  anni  dopo  la 

scadenza  del  termine  stabilito  al  pagamento  dèlia  dote  (arti- 
colo 1414).  Quando  i termini  siano  più,  il  decennio  incomincia 
a correre  per  ■ciascuno  di  essi  in  particolare  dalla  relativa  sca- 
denza e non  per  tutti  in  generale  dalla  scadenza  dell’ultimo  ; * 

• i , 


1 Consulta  Leg.  unica  § 43,  C.  solut.  matr.  quemad,  dos  pet.  F,  18;  Leg.  7, 
C.  de  pact.  com.  V,  14;  Leg.  45,  D.  solut.  matr.  dos  quemad.  petat,  XXIV,  3; 
Leg.  9 e 23,  D.  de  pact.  dol.  XXIII,  4. 

* Consulta  Leg.  1 princ.  D.  eod.;  Leg.'unica,  § 6,  C.  de  rei  uxof.  act.  V,  1 3. 
1 Rodièrc  et  Pont,  III,  1917;  Aubry  e Rati,  tom.  e § cit.  pag.  625. 

* * Duranton,  XV,  566;  Marcadé,  art.  1569,  I;  Aubry  e Rau,  IV,  522. 
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2°  Che  l’azione  per  il  conseguimento  della  dote  sia  stata 
.esercibile  durante  |J  decennio. 1 

Verificandosi  queste  due  condizioni,  la  moglie  e i suoi  eredi  ' 
hanno  diritto  a ripetere  la  dote  $al  marito,  indipendentemente 
da  ogni  prova  che  questi  l’abbia  ricevuta,  in  pena-  della  sua^ 
negligenza  nell’e^igerla,  anziché  per  presunzione  di  pagamento.8 
Ma  ove  il  marito  giustifichi  che  usò  inutilmente»  tutte  le  dili- 
genze per  procurarsene  il  pagamento  (art.  1414),  o che  il  prò— 
mittente  era  notoriamente  insolvibile  (arg.  art.  cit.),  * non  è 
tenuto  alla  restituzione  della  dote,-  non  essendo  allora  redar- 
guibile di  alcuna  negligenza.  Lv impiego  di  tutte  le  diligenze 
non  importa  necessàriamente  che  il  marito  faccia  più  o meno 
atti  giudiziali.  Al  postutto,  se/egli  abbia  usato  o no  tutte  le 
diligenze  per  procurarsi  la  dote,  è quistione  di  fatto  rimessa 
al  prùdente  arbitrio  del  giudice. 

Queste  regole  sono  applicabili  non  solo  nel  caso  di  scio- 
glimento di  matrimonio,  ma  in  ogni  altro  in  cui  si  faccia  luogo 

alla  restituzione  della  dote.  1 

. » • 

Ma  questa  privilegiata  esenzione  di  prova  non  può  essere 
invocata  dal  dotante  ; il  quale  perciò  trovasi  soggetto  al  diritto, 
comune  sia  per  i mezzi  di  prova  del  pagamento  della  dote  òhe 
pretenda  di  aver  fatto,  sia  per  la  estinzione  del  suo  obbligo 
di  -pagarla,  per  effetto  della  prescrizione  che  qon  può  essere, 
se  non  la  trentennale.  5 

Quanto  pctì  alla  seconda  ipotesi,  e in  conformità  dei  principi 
generali  che  regolano  i mezzi  di  prova,  la  donna  che  si  è co— 

* ! « 

• » 

-1- i 

' Aubry  e R&u,  tom  e § cit.  pag.  625-656  <esto  « nota  10.  " 

* Leg.  33,  D.  de  iure  dot.;  Merlin,  Rtp.  v°  Dot,  § 3,  n.  .8;  Aubry  e Rau, 
tom.  e ■§  cit.  pag.  656  testo  e nota  13. 

* Sériziat,  n.  286;  Troplong,  IV,  3664;  Rodièro  et  Ponj,  III,  1927;  Atibry  • 
e Rau,  tom.  e &citi  pag.  626. 

* Nel  nostro  articolo  1414,’  come  nel  corrispondente  articolo  1569  del  Co- 
dice francese,  è detto  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio;  ma  anco  da  noi  tate 
espressione  deve  essere  cajtdderata  come  enunciativa  (Consulta  Tessier,  II,  pag.  1 59; 
Rodiére  et  Pont,  III,  1928;  Marcadè,  att.  1569,  I;  Aubry  e Rau,  V,  tom.  e § cit. 
pag.  625  tdsto  e nota  8). 

' Napoli,  14  novembre  1866,  A.  I,  2,  377. 
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stituita  una  dote  superiore  a cinquecento  lire,  non  può  provare 
che  il  suaritq  l’ha  «icevuta  se  non  col  mezzo  di  quietanza  rila- 
sciatagli da  questa  o nel  contratto  nuziale  o in  altro  atto  pub- 
blico o in  una  scrittura  privata  posteriore.  Ma  può  eccezional- 
mente valersi  eziandio  della  prova  testimoniale,  che  abbia  un 
principio  di  prova  per  iscritto  o se  giustifichi  che  per  dolo, 
violenza  o abuso  dell’autorità  maritale  non  ha  potuto  procu- 
rarsi una  prova  scritta. 1 * Giammai  poi  la  donna  che  ha  promessa 
la  dote,  o j suoi  eredi  sono  esonerati  in  questa  ipotesi  dalla 
prova  che  la  dotq  fu  ricevuta  dal  marito,  e specialmente  non 
possono  prevalersi  della  disposizione  dell’ articolo  1414;  per- 
ciocché non  può  imputarsi  a colpa  al  marito  di  non  avere  agito 
contro  la  moglie  per  il  pagamento  della  dote  (arg.  a contr. 
art.  1414).  * La  stessa  decisione  deve  applicarsi  al  caso  in  cui 
la  moglie  sia  l’erede  di  colui  che  le  costituì  la  dote.  3 

Trattandosi  poi  di  provare  l’ammontare  della  dote  costituita  • 
sopra  i beni  presenti  e futuri,  possono  impiegarsi  tutti  i mezzi, 
non  esclusa  la  pubblica  voce  sul  valore  delle  cose  mobili  delle 
quali  non  siasi  fatto  inventario.  * ' 

Tutte»  quesle  regole  governano  laa  prova  del  ricevimento 
della  dote  rispetto  non  «olo  al  marito  e ai  suoi  eredi,  ma  anche 
ai  creditori  •di  lui;  salve  le  disposizioni  del  Codicq  commerciale 
nel  caso  di  fallimento.  • 

211.  1 berti  mobili  od  immobili  costituitilo  dote,  devono 
essere  restituiti  in  natura  ; eccetto  quelli  che  o per  natura  lorb 
o per  la  stima  fattane  venditionis  grafia,  fossero  divenuti  pro- 
prietà del  marito  (art.  T409  e seg.).  • . 

• \ * 

. ‘ • • . « 

1 Merlin,  Rép.  v°  Dot,  § 3;  Quest.  v°  Dot,  § 41;  Benott,  II,  4 32;  Aubry 
e Bau,  tom.  e § cit.  pag.  687;  contro  Taulier,  V,  pag.  383;  Rodière  et  Pont,  11,658; 
iu  quanto  amfnettone  la  prova  testimoniale  in  tutti  i casi  e in  modo  generale 
ed  assoluto. 

* Merlin,  Rép.  v*  Dot  ; Delvlncourt,  III,  118;  Toullier,  XIV,  270;  Marcadé, 
art.  1369,  II;  Tessier,  I,  486;  Sériiiat,  n.-585;  Aubry  e Rau  , tom.  e §*cit.. 
pag.  627-6*8;  contro  Duranton,  XV,  566;  Troplong,  IV,  3658. 

•*  Napoli  cit.  . ' . 

. * Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  6*7-628: 
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Essi  debbono  essere  restituiti  nello  stato  in  cui  attualmente 
si  trovano;  salvo  da  una  parte  a.  favore  di  «hi  deye  riprenderli 
il  diritto  all’indennità  per  i deterioramenti  cagionati  ai  mede- 
simi ; e salvo  dall’  altrq.  parte  a favore  del  marito  e de’  suoi 
eredi  il  diritto  al  rimborso  delle  congrue  spese  fatte  sui  me- 
desimi. 

In  conseguenza  se  i beni  sono  immobili,  dovranno  resti- 
tuirsi con  tutti  gli  accrescimenti  e miglioramenti  che  abbiano 
ricevuto  per  benefìzio  della  natura  o per  fatto  dell’.uomo.  1 Ma 
quegli  che  ripete  la  dote,  deve  rimborsare  al  marito  o ai  suoi 
eredi  le  spese  necessarie  ed  utili,  meno  quelle  che  erano  a 
carico  di  lui,  quasi  come  usufruttuario  dei  medesimi.  Deve  pure 
tollerare  che  l’uno  o gli  altri  tolgano  gli  oggetti  che  possono, 
giusta  la  disposizione  dell’  articolo  495.  2 Inoltre  il  debitore 
della  dote  può  opporre  in  compensazione  le  spese  necessarie 
• cojitro  le  somme  dotali  che  dovrebbe  restituire  ; ma  reputo  che 
per  il  rimborso  di  esse  non  goda  del  diritto  di  ritenzione- sul- 
l’immobile nel  quale  sono  state  fatte. J Per  contrario  il  rimborso 
delle  spese  utili  non  può  esseri  ottenuto  sopra  i beni  dotali; 
e conseguentemente  il  creditore  di  esse  non  può  neppure  op- 
porle in  compensazione;  e molto  meno  per  il  rimborso  delle 
. medesime  gode  del  diritto  di  ritenzione. 4 


1 Leg.  38,  § <2,  D.  de  usur.;  Leg.  4,  7,  § 3;  Leg.  10,  § I,  S e 3;  Lég.  47 
e 63,  D.  de  iure  dot.;  Leg.  31,  § 4,  D.  solut.  matr.;  Leg.  unica,  § 9,C.  de  rei 
uxor.  act. 

* Consulta  Delvincourt,  HI,  115  e 116;  Benotl,  II,  2197881;  Aubry  e Rau, 
tom.  e § cit.  pag.  '6*9. 

* In  diritto  romano  si  decideva  il  contrario  (consulta  Ulpianus,  VI,  14  ; 
Inst.  §37,  de  act.  IV,  6;  Leg.  56,  § 3,  D.  de  iure  dot.;  Leg.  1,  5 e 7,  § 1,D.  de 
impens.  in  res  dot.  fact.  XXV,  1)  ; ma  di  fronte  all’articolo .706  del  Codice  patrio 
che  regola  il  diritto  di  ritenzione,  sono  ora  d’avviso  che  quella  decisione  non 
possa  accogliersi. 

. . * Vedi  Ulpianus,  VI,  16;  Leg.  5 e,  10,  D.  de  imp.  in  res  dot.  factas  ; 

Leg.  unic.  § 5,  C.  de  rei  uror.  act.  V,  13;  Toullier,  XIV,  356  e 387;  Troplong, 
IV , 3640  ; Aubry  e Rau , tom.  e § cit.’  pag.  630.  — Le  decisioni  date  nel 
testo  intorno  alle  spese  utili,-  sono  confondi  al  diritto  romano  (Leg.  unica,  § 5, 
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Se  poi  i beni  immobili  siano  periti  o siansi  deteriorati  per 
colpa  del  marito,  questi  e i suoi  eredi  ne  devono  tenere  indenne 
. quegli  a cui  la  dote  deve  esser  restituita. 

Secondariamente  in  forza  dello  stesso  principio,  se  i beni 
da  restituirsi  in  natura  siano  mobili  per  esserne  rimasta  la 
proprietà  presso  la  moglie,  il  debitore  della  dote  è tenuto  verso 
la  moglie,  a restituirli  tutti,  se  tutti  ancora  esistono;  se  no 
quelli  attualmente  esistenti,  e gli  uni  e gli  altri  nello  stato  in 
cui  si  trovàno.  Dei  periti  e dei  deteriorati  esso  non  risponde, 
ove  provi  che  la  perdita  o il  deterioramento  sono  avvennti  senza 
colpa  del  marito;  ossia  che  sono  avvenuti  o per  caso  fortuito 
o per  l’ uso  stesso  a cui  erano  destinati.  Non  dando  tal  prova, 
egli  deve  tenere  indenne  il  creditore  della  dote,  dei  deterio- 
ramenti e pagare  il  valore  di  quelli  che  non  possono  resti- 
tuire o il  prezzo  ritratto  dalla  vendita  dei  medesimi  fatta  per 
causa  di  utilità  (art.  1411).  1 

Ma  eccezionalmente  la  moglie  ha  la  facoltà  di  ritenere 
la  biancheria  e ciò  che  serve  all1  ordinario  e necessario  suo 
abbigliamento,  quantunque  ciò  che  portò  dello  stesso  genere 
siasi  consumato  con  1'  uso  ; reputandosi  bene  a ragione  che  la 
rinnovazione  di  tali  oggetti  siasi  fatta  con  l' intendimento  di 
surrogarli  a quelli  che  andavano  deperendo  e con  l1  animo  che 


C.  de  rei  uxor.  act.  V,  13).  Esse  sono  applicate  nel  diritto  francese  da  va- 
ienti interpreti  {Toullier,  XIV,  316  e 317;  Troplong,  IV,  3640;  Aubry  e Rau, 
tom.  e § cit.  pag.  630),  sia  perché  le  disposizioni  dei  diritto  romano  erano  state 
in  vigore  nelle  province  di  diritto  scritto,  e da  quello  i compilatori  del  Codice 
napoleonico  avevano  desunto  il  regime  dotale;  sia  perchè  l’articolo  1658  del 
Codice  napoleonico,  permettendo  l’ alienazione  dei  beni  dotali  per  le  riparazioni 
necessarie,  la  proibisce  implicitamente  per  le  spese  utili.  Altri  scrittori  però 
(Benott,  II,  145;  Sériziat,  n.  114  e 236;  Rodière  et  Pont,  III,  1908  e 1909)  re- 
putano che  il  diritto  di  ritenzione  appartenga  al  debitore  della  dote  anche  per 
le  spese  utili.  Infine  v’ba  chi  io  modo  assoluto  nega  al  debitore  della  dote  il 
diritto  di  ritenzione;  e gli  riconosce  invece  la  facoltà  di  opporre  io  compensa- 
zione non  solo  le  spese,  necessarie  ma  anche  le  utili  (Odier,  III,  1 431).  Quanto 
al  diritto  patrio  basta  ricordare  le  varie  condizioni  necessarie  per  l’alienazione 
della  dote  per  causa  di  utilità,  per  accettare  senza'  riserva  le  dette  decisioni. 

* Vedi  Aubry  e Rau,  loc.  cit. 
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• 

divenissero  proprietà  della  moglie'.  Questa  decisione  deve  ap- 
plicarsi anche  nel  caso  in  cui  la  biancheria  e gli  oggetti  di  ab- 
bigliamento attualmente  esistenti  siano  di  un  valore  superiore  , 
’ a quelli  che  la  moglie  portò;  senza  che  questa  sia  inoltre  tenuta 
per  l’eccedenza,  a pagare  l’equivalente  al  marito  o ai  suoi  eredi; 
perocché  l’aumento  di  tali  oggetti' non  può  regolarmente  aver 
causa  che  nell’agiatezza  della  famiglia  di  cui  è parte  princi- 
palissima la  moglie;  ed,  è perciò  ragionevole  il  presumere  che 
siasi  avuto  l’ animo  che'tali  oggetti anche  nella' eccedenza, 
divenissero  e rimanessero  proprietà  della  moglie  (art.  e arg. 
art.  1411  alinea).  1 Al  contrario  se  gli  oggetti  di  biancheria  o 
di  abbigliamento  che  la  moglie  attualmente  possiede  siano  di 
un  valore  inferiore  a quello  degli  oggetti  che  portò,  ha  diritto 
a conseguire  il  valore  della  differenza,  quasi  ad  indennità  del- 
l’inesatto adempimento  dell’ obbligo  che  il  marito  aveva  di  man- 
tenere la  moglie,  e di  tenerla  quindi  fornita  di  quegli  oggetti, 
almeno  nella  quantità  da  essa  portata.  s Queste  regole  sono 
applicabili  anche  nel  caso  in  cui  la  biancheria  e gli  oggetti 
d’abbigliamento  portati  dalla  moglie,  erano  passati  in  proprietà 
del  marito,  per  essere  stati  primitivapaente  dati  con  una  stima; 
deve  peraltro  detrarsene  allora  il  valore  ('art.  1411  alinea). 3 
Del  resto  trattasi  di  una  facoltà  accordata  alla  moglie,  alla 
quale  può  anche  rinunziare  e chiederne  invece  il  prezzo  di 
stima.  * 

In  terzo  luogo,  per  virtù  dello  stesso  principio,  se  la  dote 
non  istimata , e perciò  rimasta  proprietà  della  moglie , com- 
prende créditi  di  .qualsiasi  genere , come  capitali  o rendite 
costituite,  che  abbiano  sofferto  p'erdfta  p diminuzione  non 
imputabile  a negligenza  del  marito,,  questi  ne  è liberato, 


* Consulta  Troplong,  IV,‘36i5;  Marcadé,  art.  <566;  Rodière  et  Pont,  III, 
<899,  <890  ; Aubry  e Rau,  toni,  e § cit.  pag.  63<  ; emiro  Durante!!.  XV,  5i>8. 

• * Dott.  cif.  loc.  cit.  • . 

* La  disposizione  d«H”»rticolo  <4t<- alinea,  è senza  dubbio  generale  ed  as- 
soluta, siccome  risulta  dada  espressione  in  qualunque  caso  (Consulta  Rodière  et 
Pont,  IIJ,  <899  t <900;  Harcadi,  art.  <566;  Aubry  e Rau,-  tom.  e § cit.  pag.  631 
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restituendo  i relativi  titoli  e documenti  (art.  1412).'  Ma  se  il 
marito  sia  divenuto  cessionario  dei  crediti,  in  forza  del  contratto 
di  matrimonio,  • egli  dovrà  restituire  il  prezzo  della  cessione, 
salvo  il  diritto  alla  garantia,  giunta  le  disposizioni  degli  ar- 
ticoli 1542  é seg.  1 

Da  ultimo  se  la  dote  è stata  costituita  sopra  un  usufrutto, 
il  marito  od  i suoi  eredi  non  sono  -tenuti  che  a restituire  il 
diritto  di  usufrutto,  non  già  i frutti  raccolti  o scaduti  durante 
il  matrimonio,  i quali  appartennero  ed  appartengono  al  marito 
e per  .esso  ai  suoi  eredi  (art.  1413).  * I frutti  poi  e gl’interessi 
dell’ultimo  anno  si  dividono,  giusta  la  disposizione  dell’arti- 
colo 1416,  come  vedremo  nel  numero  seguente. 

Quando  poi  i beni  dotali  siano  passati  in  proprietà  del 
marito  per  la  stima  fattane  venditionis  gratia  o pei4  la  loro  na- 
tura, il  debitore  della  dote  d§ve  pagare  quanto  ai  primi , il 
prezzo  di, stima;  pel  quale  inoltre  la  donna  gode  nei  congrui 
casi,  dell’ipoteca  legale;  giusta  l’articolo  1969,  1°.  Quanto  ai 
secondi,  può  il  debitore  in  mancanza  di  stima  restitùire  altret- 
tanti oggetti  della  stessa  natura  e qualità,  o pagarne  il  yalore 
che  hanno  nel  giorno,  in  cui  si-  estingue  pel  marito  il  diritto 
di  godimento  ^ulla  dote;  ma  anche  in  questa  ipotesi  la  mo- 
glie può  invocare  il  benefizio  dell’  articolo  1411  per  gli  oggetti 
che  contempla.  * 

' 212.  Con  la  dote  devono  restituirsi  alla  moglie  o ai  suoi 
eredi  i frutti  e gl’interessi  della  medesima,  dal  giorno  in.cui 
cessa  nel  marito  il  diritto  di  godimento,  cioè  della  dimanda  di 
separazione  di  corpo  e di  beni,  dal  giorno  dello  scioglimento 
del 'mafrimonio,  o della  sentenza  d’immissione  nel  possesso  tem- 
poraneo della  dote  per  effetto  dell’ assenza  dichfarata  di  uno 
dei  coniugi  (arg.  art.  1415,  1423,  e 26).  3 Da  tali  giorni  i frutti 
% , • 

1 Duranton,  XV,  559;  Rodiìre  et  Pont,  HI, '1903;  Aubry  e Rau,  tom.  e 
§ pit.  pag.  631.  • . » 

* Vedf  numero  seguente.  • 

• Consulta  Rodière  etPont,  III,  <9l5.eJI6b;  ^ìbry  e Rau,  tom.e§cit. 

pag.  63J;  Duranton,  XV,  670;  Ttoplong,  IV,  3672;  nota  però  che  qjiesti  due 
ultimi  fissano  nel  secondo  caso  il. giorno  della  sentenza  e non  della  dimanda  di 
separazione  (“Vedi  appresso  n.  2t6).  ’ ’• 
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corrono  di  diritto  a favore  della  moglie  o de1  suoi  eredi.  1 Ma  se 

10  scioglimento  del  matrimonio  accade  per  la  morte  del  marito, 
la  donna  in  luogo  di  esigere,  durante  l’anno  di  lutto  gl’interessi 
e i frutti  della  sua  dote,  può  farsi  somministrare  gli  alimenti 
pel  tempo  anzidetto,  dall’eredità  del  medesimo.  Essa  inoltre  ha 
diritto  in  ambidue  i casi  che  dall’eredità  del  marito  le  sia  fornita 
durante  l’anno  di  lutto,  l’abitazione  e le  vesti  di  lutto  (art.  1415). 

11  diritto  di  scelta,  l’abitazione  e il  diritto  alle  v$sti  di  lutto 
appartengono  alla  moglie  benché  il  marito  le  abbia  fatto  un 
legato;  salva  la  volontà  contraria  di  lui. 

P,er  quanto  poi  concerne  i frutti  e gl’  interessi  della  dote 
nell’ultimo  anno  di  matrimonio,  essi  si  dividono  fra  il  coniuge 
superstite  e gli  eredi  del  premorto,  in  proporzione  della  durata 
del  matrimonio  nel  suo  ultimo  anno.  L’anno  si  computa  dal 
giorno  corrispondente  a quello  del  matrimonio  (art.  1416).  Nella 
divisione  devono  esser  compresi  i frutti  e gl’interessi  non  solo 
percetti  ma  eziandio  quelli  da  percepirsi  durante  l’ anno  in  cui 
si  estingue  pel  marito,  il  diritto  di  godimento  della  dote.  La 
medesima  divisione  poi  deve  esser  fatta  nella  proporzione  an- 
zidetta  non  solo,  se  la  dote  consiste  in  beni  immobili  o in  de- 
naro, ma  eziandio  se  sia  stata  costituita  sopra  un  diritto  di 
usufrutto  (art  1416),  a differenza  di  quanto  è disposto  dall’ar- 
ticolo 480  nei  rapporti  fra  il  propriétario  e l’usufruttuario.  In 
fine  queste  regole  di  divisione  sono  applicabili  non  solo  ai 
prodotti  annuali,  ma  anco  a quelli  che  si  ottengono  in  periodi 
più  lunghi. 8 * 

213.  Se  la  dote  consiste  in  immobili,  ovvero  in  mobili  non 
istimati  nel  contratto  nuziale,  o stimati  con  dichiarazione  che 
la  stima  non  ne  toglie  alla  moglie  la  proprietà,  il  marito  o i 
suoi  eredi  possono  essere  costretti  a restituire  senza  dilazione 
la  dote,  sciolto  che  sia  il  matrimonio  (art.  1409). 


' Rodière  et  Pont._loc.  cit.;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  35. 

* Toullicr,  XIV,  314;  Duranton,  XV,  458;  Proudhon,  Dejusufr.  V,  2735-37 ; 
Marcadé,  art.  1571,  II;  Rodière  e Pont,  III,  1940;  Aubry  e Rau,  toni.  e§  cit. 
pag.  635.  ' # 

: 

' ■ ' 
t * * 
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Se  poi  la  dote  consiste  in  una  somma  di  denaro  o in  beni 
mobili  ed  immobili  passati  in  proprietà  del  marito,  la  restitu- 
zione non  può  dimandarsi  che  un  anno  dopo  cessato  il  godi- 
mento del  medesimo  ; 1 * acciò  egli  o i suoi  eredi  possano  aver 
agio  a procurarsi  le  somme  che  debbono  restituire  (art.  1410). 
Per  la  medesima  ragione  non  può  neppure  dimandarsi  che 
dopo  l’anno,  la  restituzione  del  valore  degli  oggetti  che  per 
natura  loro  divennero  proprietà  del  marito  e del  prezzo  di 
.quelli  alienati  validamente  dal  marito  in  forza  del  contratto  di 
matrimonio,  o del  suo  diritto  di  amftiinistratore  della  dote.  * 
Ma  se  la  restituzione  della  dote  debba  aver  luogo  in  seguito 
della  separazione  di  beni,  la  moglie  o i suoi  eredi  possono 
senza  dilazione  dimandare  la  consegna  dei  beni  in  natura,  o 
il  pagamento  del  valore  di  tutti  gli  obbietti  dotali  senza  di- 
stinzione. 3 

Durante  l’anno,  la  moglie  o i suoi  eredi  che  hanno  diritto 
alla  restituzipne  della  dote,  non  possono  pretendere  che  ad  essi 
sia  prestata  cauzione  per  garantia  delle  loro  ragioni.  Ma  quegli 
che  deve  fare  la  restituzione  è soggetto  a perdere  il  benefizio^ 
del  termine,  giusta  la.  regola  di  diritto  comune  stabilita  dal- 
l’ articolo  11  76. 4 

Del  resto  queste  regole  sul  tempo  in  cui  deve  farsi  la 
restitqzibne  della  dpte  in  tanto  sono  applicabili,  in  quanto  con- 
venzioni valide  non  abbiano  stabilito  diversamente.  . 

Se  la  dote  non  istimata  comprende  capitali  o rendite  co- 
stituite che  abbiano  sofferto  perdita  o diminuzione  non  imputa- 
bile a negligenza  del  marito,  questi  ne  è liberato,  restituendo 
i relativi  titoli  e documenti  (art.  1412). 


1 Consulta  Duranton,  XV,  554;  Rodière  et  Pont,  II,  6S3;  Aubry  e Rau, 
loc.  cit.  t ' . . 

■’  Duranton,  XV,  550;  Marcadé,  art.  4564-456Q  ; Aubry  e Rau,  loc.  cit. 

’ Consulta  Duranton,  XV,  553;  Troplong,  IV,  3637  ; Aubry  e Rau,  tom. 
e § cit.  pag.  636. 

* Vedi  sopra  n.  39;  Duranton,  XV,  553;  Rodière  et  Pont,  III,  1913;  Aubry 
e Rau,  tom.  e § cit.  psg.  636. 
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Se  nel  tempo  in  cui  si  faccia  luogo  alla  restituzione  della 
dote,  duri  l’affitto  delF  immobile  dotala  fatto  durante  il  ma- 
trimonio,'si  osserva  quanto  è stabilito  per  le  locazioni  fatte, 
dall’usufruttuario;  cioè  ove  esso  sia  stato  fatto  per"un  tempo 
eccedente  i cinque  anni,  non  sarà  durevole  nella  ipotesi  della 
restituzione  della  dote,  se  non  per  il  quinquennio  che  si  trova 
in  corso  nel  medesimo  tempo,  giusta  la  disposizione  dell’ar- 
ticolo 493  (art.  1417).  _ 

214.  La  separazione  della  dote  dai  beni  del  marito  non 
può  esser  dimandata  ché  dalla  moglie;  perciocché  è intesa  a 
garantire  la  dote  di  lei,  nel  suo  privato  e personale  interesse 
(art.  1418).  Ma  se  essa  venga  a morire  pendente  il  giudizio,  i 
suoi  eredi  possono  proseguirlo,  ove  ne  abbiano  interesse;  come 
nel  caso  che  volessero  impugnare'  gli  atti  fatti  dal  jnarito  in 
pendenza  del  giudizio  medesimo.  1 Ne  sembra  pure  che  possa 
essere  proseguito  dai  creditori  di  lei.  * 

All’infuora  della  moglie,  la  separazione  della  dote  non  può  , 
esser  dimandata  da  alcuno;  e ih  specie  non  può  dimandarci 
dal  marito,  neppure  nel  caso  di  separazione,  personale,  alla 
quale  abbia  dato  causa  il  fatto  della  ^moglie  (arg.  a confi. 
art.  1418  alinea). 3 Nemtneno  può  dimandarsi  dai  creditori  par- 
ticolari della  moglie  ; perchè  sebbene  la  separazione  non  sia 
in  sostanza  che  di. interesse  pecpniario,  pure’  si  connetje  con 
interessi  morali  dell’ ordine  più  elevato,- in  quanto  che  potrebbe 
turbare  l’armonia  domestica  a danno  dei  coniugi  e de' figli: 
perciò  della  convenienza  e dell’opportunità  di  domandarla,  deve 
esser  lasciata  arbitra  assoluta  la  moglie.  Ma  ove  quelta  con- 
senta, ancfie  i creditori  di  lei  possono  dimandare  la  separazione 
(art.  1421);  il  consenso  prestito  però  non  la  lega  irrevocabil- 
mente ; avendo  la  facoltà  di  rivocàre  il  suo  consenso,  e per  tal 


« 1 Troplong,  II,  1894;  Marcadé,  art.  4446,  II;  Uodière  et  Pont,  III,  91 17;  , 

Aubry  e Rau,  V,  § 516,.  pag.  388;  ribta  però  che  questi  giureconsulti  trattano 
della  separazione  di  beni,  come  stato  opposto  a quello  della  comunione  di  beni. 

1 Marcadé,  art.  4447,  II. 

1 ’ In  diritto  francese  la  separazione  personale  produce  sempre  la  separa- 

zione dei  beni,  giusta  la  disposizione  dell’articolo  31 4 (Vedi  Marcadé,  art.  4443,  II). 
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guisa  arrestare  a mezzodì  corso  dell’azione  dei  creditori;  come 
potrebbe  desistere  dall’azione  introdotta  personalmente  da  lei. 1 

. 215.  La  separazione  della  dote'dai  beni  del  marito  non  può 
.esser  dimandata  dalta  moglie  o dai  creditori  particofari  di  lei 
che  in  due  casi.  E primieramente,  quando  essa  moglie  sia  in 
pericolo  di  perdere  la  dote  (art.  1418).  Si  considera  che  sia  in 
pericolo  di  perdere  la  dote,  non  solo  quando  il  disordine  degli 
affari  del  marito  làsci  temere  che.i  beni  di  lui  non  siano  suf- 
ficienti per  soddisfare  i diritti  di  lei  (art.  cit);  * ma  eziandio 
‘ quando  la  condotta  sregolata  del  medesimo  faccia  temere  che 
i frutti  e gl’ interessi  della  dote  non  siano  impiegati  all’uso  a 
cui  sono  destinati,  cioè  al  sostegno  dei  pesi  matrimoniali,  per 
quanto  il  capitale  dotale  non  corra  verun  pericolo.  a Più  ancora 
deve  considerarsi  in  pericolo-  la  dote  anche  quando  la  cattiva 
amministrazione  del  marito  faccia  temere  che  i beni  dotali 
andranno  deperendo  o che  dai  medesimi  non  sarà  ritratto. veruno 
o minimo  prodotto  a vantaggio  dei  coniugi  e della  famiglia, 
contrariamente  alla  loro  legale  destinazione.  * Se  la  moglie  di- 
manda la  separazione  per  il  timore  che  i beni  del  marito  non 
siano  sufficienti  per  garantirle  là  restituzione  della  dote,  essa 
deve. provare  che  questa  insufficienza  è sopravvenuta  dopo  il 
•matrimonio  e che  ha  avuto  per  óausp.  il  disordine  degli  affari 
del  marito;  talchèove  l’una  e l’altra  condizione  non  sia  provata, 
non  può  farsi  luogo  alla  separazione  (arg,  art.  1418).  6 Nulla 
'rileva*  però  che  il  disordine  degli  affari  del  marito  dipenda  da 
mala  .gestione,  da  prodigalità,  o da  altra  similé  cagione  vo- 
lontaria, o da  circostanze  a lui  non  imputabili  a colpa,  come 
* • " ' t * 

_4 : ....  • f 

• • * • , 

• i 

1 Marcadé,  art.  1447,  II.  , 

* Vedi  Marcadé,  art.  1443,  I,  che  dimostra  essere  soltanto  apparente  lì 
•distinzione  fra  la  causa  del  pericolo  di  perdere  la  dote  e quella  del  disordinò 
degli  affari  del  marito. 

* Toullier,  XIII, '24;  Troplong,*Il,  1315-1318;  Rodièro  et  Pont,'llI,  2102; 
Marcadé,  loc.  cil.;  Aubry-e  Rau,  V,  § 516,  pag.  391. 

* Marcadé,  loc.  cit.  ' . • 

5 Troplong,  M,  1329;  Roclière  et  Pont,  III,  2098;  Aubry  e Rau,  tom.  e 
§ cit.  pag.  392. 
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• , 

se  per  esempio,  abbia  sofferto  gravi  perdite  per  fallimento  di 
case  bancarie  *o  di  società*,  presso  le  quali  aveva  impiegato 
i suoi  capitali.  1 Anzi  non  gioverebbe  al  marito  per  respingere 
la  dimanda  di  separazione,  l’addurre  che  il  disordine  de’suoi. 
affari  ha  avuto  causa  nelle  spese  di  eccessivo  lusso  fatte  dalla 
moglie  medesima;  perocché  al  postutto  era  dover  suo  ed  aveva 
il  diritto  di  moderarle.  s 

Del  resto,  la  questione  se  la  moglie  sia  o non  in  pericolo 
di  perdere  la  dote,  è di  fatto  da  decidersi  dal  giudice,  con  le 
norme  del  s*uo  prudente  arbitrio.  Appena  poi  merita  di  esser 
notato  che  se  il  pericolo  della  dote  jnoq  sia  stato  riconosciuto 
su  di  una  prima  domanda , può  essere  riproposta  più  volte 
successivamente  la  stessa  domanda  ;' potendo  nel  decorso  del 
tempo  sopravvenire  altri  fatti  che  mettano  veramente  e seria- 
mente in  pericolo  la  dote;  per  modo  che  non  può  neppure 
formarsi  cosa  giudicata  in  cosi  fatta  questione.  3 

In  ogni  caso  è necessario  che  il  pericolo  sia  presente  : non 
basta  quindi  per  legittimare  la  dimanda  di  separazione  della 
dote,  un  pericolo  futuro  ed  eventuale.  4 

Riconosciuto  che  sia  il  pericolo  della  dote,  la  moglie  può 
dimandarne  la  separazione,  quand’anche  abbia  di  fatto  abban- 
donato la  casa  coniugale.  5 • 

In  secondo  luogo  la  moglie  può  dimandare  la  separazione 
della  dote,  se  abbia  ottenuto  sentenza  di  separazione  personale 
contro  il  marito  (art.  1418).  Eguale  diritto  non  le  appartiene, 
ove  la  separazione  personale  abbia  avuto  luogo  per  mutuo 
consenso;  perocché  da  una  parte  questo  consenso,  per  quanto 


1 Merlin,  Rép.  v°  Séparation  de  biens,  sect.  II,  J 1,  n.  5;  Toullier,  XIII, 3; 
Troplong,  II,  4333;  Rodière  et  Pont,  III,  2408;  Marcadé,  art.  4443,  I;  Aubrye 
Rau,  tom.  e § cit.  pag.  393.  -*  * 

* Troplong,  II,  4434  ; Marcadé,  loc.  cit.;  Rodière  et  Pont,  III,  2094;  Aobry 
e Rau,  toro,  e § cit.  pag.  394. 

a Doti.  cit.  loc.  cit.  • . 

* C.  C.  Napoli,  28  novembre  4868,  A.  II,  4,  360. 

‘ Dediolombe,  IV, .403;  Rodière  et  Pont,  I1F,  2444;  Marcadé,  Aubry  e Rau, 
loc.  cit.  ' 
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omologato  dal  tribunale,  non  equivale  a sentenza,  e dall’altra 
è ignoto,  se  alla  separazione  personale  abbia  dato  causa  il  fatto 
del  marito;  ciò  che  è presupposto  dalla  legge  nella  presente 
ipotesi. 

216.  La  separazione  della  dote  dai  beni  del  marito  non 
può  aver  luogo  che  giudizialmente  ; ed  ogni  separazione  stra- 
giudiziale,  o fatta  per  convenzione,  è nulla;  perocché  trattasi 
di  derogare  al  contratto  di  matrimonio  (art.  1418). 

Le  spese  del  giudizio  di  separazione,  e quelle  di  paga- 
mento della  dote  sono  a carico  del  marito  che  col  fatto  suo 
dà  causa  alle  medesime  (art.  1420  alinea). 

Ma  non  basta  che  la  separazione  della  dote  siasi  fatta 
giudizialmente.  Essa  quantunque  pronunziata  dall’  autorità 
giudiziaria  rimane  senza  effetto,  quando  fra  sessanta  giorni 
successivi  alla  sentenza  non  sia  stata  eseguita  mediante  atto 
pubblico,  col  reale  soddisfacimento  dei  diritti  spettanti  alla  mo- 
glie sino  alla  concorrenza  dei  beni  del  marito,  od  almeno  nel 
detto  termine  la  moglie  non  abbia  proposte  e proseguite  le 
relative  istanze  (art.  1419). 

I creditori  del  marito  possono  reclamare  contro  la-sepa- 
razione della  dote  pronunziata  dall’  autorità  giudiziaria , ed 
anche  eseguita  in  frode  dei  loro  diritti  (art.  1422).  Ma  1’  an- 
nullamento della  separazione  che  essi  ottengano,  non  è effi- 
cace che  a loro  riguardo  : rispetto  ai  coniugi  e ad  altre  persone, 
la  dote  si  riterrà  come  separata  dai  beni  del  marito.  1 

La  sentenza  che  pronunzia  la  separazione  dei  beni,  è re- 
troattiva sino  al  giorno  della  domanda  non  solo  nei  rapporti 
fra  i coniugi,  ma  anche  riguardo  ai  terzi,  essendo  generale  ed 
assoluta  la  disposizione  di  legge  (art.  1420).  Perciò  la  moglie 
ha  diritto  dal  giorno  della  dimanda  alla  restituzione  dei  frutti 
e degl’interèssi  dei  beni  dotali  e non  solo  di  quelli  rimasti  in 
sua  proprietà  ma  anche  di  quelli  che  divennero  proprietà  del 
marito;  perocché  atteso  l’ effetto  retroattivo  della  sentenza  di 
separazione,  si  reputa  che  anco  questi  divennero  esigibili  nel 


1 Marcadé,  art  4 44 1,  III. 
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giorno  della  domanda,  e che  quindi  in  tal  giorno  se  ne  dovesse 
fare  la  restituzione.  1 * Deve  peraltro  prelevarsi  sui  frutti  ed 
interessi  da  restituirsi  di  contributo  dovuto  dalla  moglie  alle 
spese  domestiche  ed  a quelle  dell’  educazione  della  prole  (ar- 
ticolo 1423). 5 

Del  pari  per  la  stessa  ragione,  il  sequestro  fatto  sui  frutti 
ed  interessi  della  dote  dai  creditori  del  marito,  dopo  promossa 
la  dimanda  di  separazione,  caduca  per  effetto  della  sentenza 
che  ha  accolto  questa  dimanda.  3 * 

Ma  gli  atti  di  semplice  amministrazione  fatti  dal  marito 
durante  il  giudizio  di  separazione  sono  validi  in  riguardo  alla 
moglie,  salvochè  questa  provi  che  sono  stati  fatti  in  frode  delle 
sue  tagioni.  * 

217.  La  separazione  della  dote  dai  beni  del  marito  ha 
l’effetto  di  rendere  alla  moglie  la  libera  e piena  amministra- 
zione e il  godimento  dei  beni  dotali  (art.  1424  e arg.  art.  1423). 
Quindi  pel.  primo  capo  la  moglie  può  fare  tutti  gli  atti  di  am- 
ministrazione non  so'lo  ordinaria  ma  'eziandio  straordinaria. 5 
Così  può  riscuotere  gl’interessi  dei  beni  costituiti  in  dote,  e 
dei  lucri  dotali  ; 6 e pel  secondo  capo  può  usare  e godere  dei 
beni  dotali,  come  le  aggrada,  e impiegare  le  rendite  dei  me- 
desimi, come  meglio  crede.  Ma  deve  contribuire  in  proporzione 
delle  sue  sostanze  e di  quelle  del  marito,  alle  spese  domestiche 
ed  a quelle  dell’educazione  della  prole  (art.  1423).’  Ove  poi  il 
marito  non  abbia  sostanze  proprie,  le  suddette  spese  gravano 
per  intiero  sopra  di  lei,  senza  diritto  a rimborso  "contro  il  marito 


1 Consulta  Duranton,$XV,  353;  Troplong,  XV,  3637  ; Aubry  e Rau,  V, 
§ 540,  pag.  635  testoe  nota  50;  Rodicre  et  Pont,  111,  4943;  Marcale,  art.  4 448,1- 

. * Vedi.n.  seg.-  t • 

* Troplong’,  li,  1389;  Aubry  c Rau,  V,  § 516,  pag.  401;  Rodièrè  et  Pont, 
IH,  8178;  Marcadé,  loc.  cìt. 

* Vedi  Toullier,  XIII,  403;  Marcadé,  art.  4448,  1- 

5 Consulta,  ma  con  cautela,  sugli  atti  ebe  possano  farsi  dalla  moglie  in  virtù 
del  diritto  di  libera  amministrazione,  Duranton,  XIV, .486  e segf.;.Troplong,  II,  447 
e seg.;  Marcadé,  art.  4449;  Aubry  e Rau,  V,  § 546,  pag.  408,  403. 

' Vedi  C.  C.  forino,  80  gennaio  4870,  B.  .XXII,  4*  58.  , 
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la  cui  fortuna  rifiorisse  (arg.  art.  1423).  1 Essa  però  non  è te- 
nuta a cedere  in  tutto  o in  parte  al  marito  l’ amministrazione 
dei  suoi  beni  o a,  dare  cauzione  per  garantire  l’ esecuzione  di 
quest1  obbligo  di  contributo.  Reputo  però  che  possa  venir  Co- 
stretta a passare  al  marito  le  somme  necessarie  per  tali  spese; 
rimanendo  pur  sempre  egli  il  capo  di  famiglia,  ed  essendo 
conveniente  che  in  questa  qualità  egli  faccia  le  spese.  Ma  con- 
traria decisione  darei  nel  caso,  in  cui  la  condotta  del  marito 
facesse  temere  che  le  somme  versate  in  sue  mani  anderebbero 
disperse  in  altri  usi.  * Sotto  questo  riguardo  l’autorità  giudi- 
ziaria deve  essere  circospetta  in  modo  'speciale  a costringere  la 
moglie  a versare  le  somme  nelle  mani  del  marito;  perocché 
ciò  non  ostante,  essa  rimane  obbligata  per  la-  sua  parte,  verso 
; terzi  non  soddisfatti  da  lui.  3 

Nulla  però  impedisce  alla  moglie  di  lasciare  al  marito 
l1  amministrazione  e il  godimento  della  dote,  della  quale  ha 
ottenuto  la  separazione.  In  tal  caso.i  loro  rapporti  debbono  per 
analogia  regolarsi,  dalle  disposizioni  degli  articoli  1428  e 1431, 
concernenti  l’amministrazione  e il  godimento  dei  beni  para- 
ferjiali,  conceduti  dalla  moglie  al  marito.  4 Ma  al  tempo  stesso 
la  moglie  conserva  la  facoltà  di  riprendere  l’ amministrazione 
e il  godimento  della  dote;  perocché  la  concessione  dei  me- 
desimi è essenzialmente  precaria,  come  pure  esige  l’interesse 
di  lei  e della  famiglia;  nè  sarebbe  valido  il  patto  in  contrario, 
che  non  immeritamente  potrebbe  considerarsi  una  specie  di 
ricostituzione  di  dote  durante  il  matrimonio.  5* 

Ma  non  ostante  la  separazione,  la  dote  rimane  inalienabile, 
q le  somme  che”  la  moglie  riceve  in  soddisfazione  di  essa  sono 
dotali,  e devono  impiegàrsi  coll’  autorizzazione  giudiziale  (ar- 
ticolo  1424  alinea).  Perciò  anche  dopo  la  separazione,  la  dote 


« t 

*,  Troplong,  li,  1438;  Aubry  e Rau,  tom  e § cit.  pag.  404. 

1 Merlin,  Rép.  v®  Sépftration,  sect.  II,  § 5,  n'.  8;  Troplong,  II,  1435  e 4436; 
Aubry  e Rau,  tom.  e § cit  pag.  ,404-405;  Rodière  et  Pont,  III,  8185. 

, * Vedi  Aubry  e Rau;  loc.  cit. 

* Aubry  o Bau,  tom.  e § cit.  pag.  405. 

5 Aubry  e Rau,  tom.  c § cit.  pag.  406  testo  e nota  70. 
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non  può  alienarsi  od  obbligarsi,  se  nel  contratto  di. matrimonio 
non  siane  stata  permessa  l’alienazione  o 1’ obbligazione  o*se 
manchi  la  causa  della  necessità  o della  evidente  utilità,  giusta 
le  disposizioni  degli  articoli  1404  e 1405. 

Molto  più  la  separazione  della  dote  non  ha  l’effiaacia  di 
sottrarre  la  moglie  alla  necessità  di  riportare  l’autorizzazione 
del  marito,  ove  voglia  protedere  ad  uno  degli  atti  nominati 
dàll’ articolo  134. 

• • . CAPO  III. 

« 

DRI  BENI  PARAFERNALI  •.  . 

»,  • • 

SOMMARIO 

218.  Quali  siano  i boni  parafernali  — Sono  o no  alienabili?  « 

219.  Dei  diritti  della  moglie  sui  beni  parafernali  — Delle  prestazioni  a cui  la  moglie  pnò 

esser  tenuta’  per  tali  beni  — Quid  iurù,  se  la  moglie  abbia  fonferito  al  marito  la 
facoltà  di  amministrare  i beni  parafefnali,  nel  contratto  di  matrimonio,  o in  altro 
srtto  posteriore  ? — Quid  iurit,  se  la  moglie  senza  procura  e opposizione,  o con  procura 
ma  senza  condizione  di  render  conto  fa  godere  al  marito  i beni  parafernali?  — * Quali 
diritti  e quali  obbligazioni  abbia  il  marilo  in  cotale  ipotesi  — Quid,  se  aH'lnfuora  di 
tali  circostanze,  il  marito  goda  dei  beni  parafernali  ? • 

220.  Doli’ amministrazione  e del  godimento  dei  beni  del  marito,  che  abbia  la  moglie. 

• • 

• 

218.  Sono  parafernali  tutti  i beni  della  donna,  che  non 

sono  stati  costituiti  in  dote,  o non  sono  stati  surrogati  ai  dotali 
(art.  1425).  Nulla  rileva  che  essi  siano  corporali  od  incorporali,' 
mobili  od  immobili;  nè  che  procedano  da  titoli  lucrativi  di 
donazione  o di  successione,  o da  titoli  onerosi  di  compra,  per- 
muta e d’enfiteusi  e simili;  nè  infine*che  appartenessero  alla 
donna  nel  tempo  del  matrimonio,  o che  siansi,  acquistati  durante 
il  medesimo.  * . 

I beni  parafernali,  a differenza  dei  dotaci,  sonò  assoluta- 
mente  alipnabili  e prescrivibili.  Quindi  fra  le  altre  cose,  i cre- 
ditóri della  moglie  possono  agire  anche  durante  il  matrimonio, 
sui  medesimi  per  il  conseguimento  dei  loro  crediti  in  qualunque 
tempo  contratti  (arg.  a contr.  art.  1407). 

219.  La  moglie  ritiene  il  dominio,  l’amministrazione  e il.gb—  * 
dimento  de’ suoi  beni  parafernali  (art.  1427).  Quindi  in  riguardo  a 
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questi  beni  la  moglie  fra  le  altre  cose,  può  fare  tutti  gli  atti  che 
sono  in  facoltà  di  ogni  proprietario,  e in  specie  disporre  dei  mede- 
simi per  atto  tra  vivi  oneroso  o gratuito,  e per  atto  di  ultima  vo- 
lontà; riportando  però  ove  occorra,  la  necessaria  autorizzazione 
del  marito  o del  tribunale.  Del  pari  alla  moglie  appartengono 
tutti  i prodotti  dei  medesimi.  Ove  essa  però  non  abbia  che  beni 
parafernali,  e nel  contratto  di  matrimonio  non  sia  stata  deter- 
minata la  parte  per  la  quale  deve  soggiacere  ai  pesi  del  matri- 
monio, deve  contribuirvi  col  marito  in  proporzione  delle  rispet- 
tive sostanze,  giusta  la  disposizione  dell’articolo  138  (art.  1426). 
È inoltre  tenuta  per  questi  beni  a tutti  gli  altri  doveri  che  le 
impone  il  matrimonio,  tanto  verso  il  marito,  quanto  verso  i figli 
e gli  altri  parenti  ed  affini,  giusta  le  disposizioni  contenute  nel 
Capo, IX,  Titolo  V del  Libro  primo;  per  esempio,  a mantenere 
il  marito,  se  questo  non  ha  mezzi;  a prestare  gli  alimenti  ai 
suoceri,  e via  discorrendo  (art,  1427). 

Ma  se  per  legge  alla  moglie  appartiene  con  la  proprietà, 
l’ amministrazione  dei  beni  parafernali,  nulla  le  impedisce  di 
affidar  questa  .al  suo  marito  (art.  1427).  Questo  mandato  è irre- 
vocabile; se  è stato  conferito  col  contratto  di  matrimonio,  non 
potendo  cangiarsi  le  convenzioni  matrimoniali  dopo  la  celebra- 
zione del  matrimonio  (art.  1385).  Reputo  tuttavia  che  la  moglie 
possa  ottenere  la  revoca  di  tale  mandato  per  le  cause  stesse 
per  cui  può  dimandare  la  separazione  della  dote  dai  beni  del 
marito;  niuna  ragione  imponendo  che  la  moglie  debba  sog- 
giacere senza  rimedio  ad  estremi  danni  per  avere  affidato  i 
suoi  interessi  all’uomo  con  cui  si  legava  indissolubilmente,  e 
che  avrà  necessariamente  stimato  uomo  dabbene,  saggio  e 
prudente.  Ove  poi  il  mandato  sia  stato  conferito  con  atto  po- 
steriore, è rivocabile,  come  ogni  altro  mandato. 

Il  marito  che  ha  accettato  questo  mandato  della  moglie 
è in  generale , obbligato  verso  la  medesima  come  qualunque 
altro  mandatario,  ed  in  specie  è risponsabile  verso  di  lei  della 
sua  colpa.  Ma  noli  è tenuto  a render  conto  dei  frutti,  eccet- 
tochè  il  mandato  non  gli  sia  stato  conferito  sotto  questa  con- 
dizione (art.  1428). 

Se  il  marito  ha  goduto  i beni  parafernali  della  moglie 


436  ISTITUZIONI  DI  DIRITTO  CIVILE  ITALIANO 

senza  procura  ma  senza  opposizione  per  parte  di  essa,  od  anche 
con  procura,  ma  senza  condizione  di  render  conto  de’ frutti, 
egli  o i suoi  eredi  alla  prima  domanda  della  moglie  od  allo 
scioglimento  del  matrimonio,  non  sono  tenuti  che  a consegnare 
i frutti  esistenti,  senza  obbligo  di  rendere  quelli  già  consumati, 
reputandosi  che  la  moglie  ne  abbia,  conceduto  al  marito  la 
piena  disponibilità  (art.  1429).  Devono  considerarsi  come  esistenti 
i fitti  e gl’interessi  dei  q'uali  i debitori  abbiano  rilasciato. obbli- 
gazione a favore  del  marito,  non  soddisfatta  nel  giorno  in  cui 
la  moglie  fa  la  domanda  dei  frutti  o si  scioglie  il  matrimonio: 
e il  prezzo  dei  frutti  venduti  del  marito,  tuttora  dovuto. 1 

Quanto  poi  ai  frutti  consumati,  il  marito  o i suoi  eredi 
non  sono  tenuti  a restituirli;  quantunque  la  moglie  o i suoi 
eredi  provino  che  sono  stati  impiegati  dal  marito  nel  suo  per- 
sonale interesse  e non  per  i bisogni  della  famiglia.  * Se  nelle 
dette  condizioni  il  marito  abbia  ceduto  i frutti  dei  beni  para- 
fernali,  il  cessionario  non  è tenuto  a restituire  che  quelli  esi- 
stenti nel  giorno  in  cui  la  moglie  del  cedente  gli  abbia  fatto 
opposizione  rispetto  alla  percezione  dei  medesimi,  o il  matri- 
monio venga  a sciogliersi.  3 

Il  marito  che  gode  i beni  parafernali,  per  virtù  del  mandato 
di  amministrarli,  conferitogli  senza  la  condizione  di  render 
conto  dei  frutti,  o per  consenso  tacito  della  moglie,  è tenuto 
a tutte  le  obbligazioni  dell’ usufruttuario  (art.  1431).  Ma  se 
dfebia  fatto  dei  miglioramenti  nei  beni  parafernali,  non  potrà 
per  tal  titolo  ripetere  che  quanto  vi  ha  speso  del  proprio; 
dovendo  ritenersi  che  abbia  impiegato  le  rendite  della  moglie 
per  aumentarne  la  fortuna.  4 


1 Toullier,  XIV,  366  c 366;  BenoJt,  n.  188  e 189;  Rodière  et  Pont,  III,  1918; 
Aubry  e Rau,  V,  § 541,  pag.  641. 

* Toullier,  IV,  368;  Troplong,  IV,  3707;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pa- 
gina 641;  C.  C Torino,  16  gennaio  1868,  B.  XX,  I,  37  ; contro  Benott  ,-n.  177. 

1 C.  C.  Torino  cit. 

* Benott,  Des  parapbernaui,  n.  187;  Aubry  c Rau,  tom.  e § cit.  pag.  64S 
testo  e nota  16. 
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Se  poi  il  marito,  nonostante  l’opposizione  della  moglie, 
, fatta  con  atto  anche  stragiudiziale,  ha  goduto  dei  beni  para- 
fernali,  egli  o i suoi  eredi  sono  tenuti  a render  conto  alla 
medesima  non  solo  dei  frutti  esistenti  ma  anche  dei  consu- 
mati (art.  1431).  Nè  gioverebbe  all’uno  o agli  altri  di  addurre 
che  i frutti  furono  impiegati  nei  bisogni  della  famiglia. 1 Appar- 
tiene però  ad  essi  il  diritto  di  prelevare  la  parte  di  contributo 
ai  pesi  del  matrimonio  a cui  è tenuta  la  moglie;  le  spese  di 
coltura,  delle  sementi  e della  raccolta;  e*  finalmente  le  spese 
necessarie  e le  utili;  perocché  essa  come  profitta  di  tutti  i 
prodotti  e vantaggi  dei  suoi  beni  dotali,  cosi  deve  sopportare 
tutti  i pesi  e gl’  Incomodi#  * 

220.  La  moglie,  oltre  il  dominio,  l’ amministrazione  e il 
godimento  dei  beni  parafernali,  può  avere  l’amministrazione 
e il  godimento  dei  beni  del  marito,  per  mandato  espresso  o 
per  consenso  tacito  di  lui,  come  se  per  esempio,  occupato  in 
.altri  negozi  privati  o pubblici,  lasci  di  fatto  alla  moglie  l’am- 
ministrazione  della  casa  e delle  sue  sostanze,  e il  godimento 
di  queste.  Ove  ciò  si  verifichi,  i reciproci  diritti  ed  obblighi 
sono  regolati 'in  questa  materia,  dallé  disposizioni  degli  arti- 
coli 1428,  1429,  1430  e 1431  sopra  esposti.  3 

« • 

CAPO  IV. 

DELLA  COMUNIONE  DEI  BENI  TRA  CONIUGI  ‘ 

* 

SOMMARIO 

221.  Quale  comunione  di  beni  possa  stabilirti  tra  coniugi  — In  qual  forma  debba  esser  formata. 

222.  Quali  regole  di  diritto  comune  e di  diritto  speciale  debbono  applicarsi  alla  comunione 
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strazione  della  comunione'  anzidetto  — Quali  regole  governano  le  locazioni  dei  beni 
della  Aioglie,  messi  in  comunione.  • 

228.  Degli  effetti  di  cosi  fatta  comunioue.  • f 

224.  Dello  scioglimento  dplla  comunione  dei  beni  tra  coniugi  e del  modo  di  ristabilirla  — 
Della  rinunzia  alla  medesima  e della  sua  acnettazione  — Della  sua  divisione. 

• * * • • 

221.  Non  è permesso  agli  sposi  di  contrarre  altra  comu- 

nione universale  dei  beni,  fuorché  quella  degli  utili:  questa 
comunione  può  essere  pattuita,  quantunque  vi  sia  costituzione 
dotale  (art.  1433).  . 

. Tale  convenzione  debb’ essere  fatta  nel  contratto  di  ma-t  • 
trimonio,  e non  può  -stipularsi  che  abbia  principio  in  un  tempo 
diverso  da  quello  della  celebrazione  del  matrimonio  (artico- 
lo 1433  alinea).  . . 

222.  Gli  sposi  possono-  stabilire  patti  speciali  per  siffatta 
comunione,  alla  quale  in  mancanza,  sono  applicabili  le  dispo- 
sizioni contenute  nel  titolo  della  società.  Ih  tutti  i casi  però 
debbono  osservarsi  le  disposizioni  segmenti  (art.,  1434): 


beni  fra  i coniugi,  ma  ne  permette  la  stipulazione;  e non  già  per  la  comu- 
nione universale  dei  beni,  ma  sbltanto  per  quella  degli  .utili.  Non  possono  quindi 
venir  compresi  nella  comunione,  nè  l’attivo  e passivo  degli  sposi  nel  leitipo  del  • 
contratto,  nè  quel  che  fosse  loro  devoluto  per  successione  o donazione  dorante 
it  matrimonio,  ma  il  solo  godimento  dei  loro  beni  cadrà  nella  comunione.  Il  suo 
effetto  sarà  di  rendere  comuni  e divisibili  gli  acquisti  fatti  dai  coniugi  unita- 
mente o separatamente,  quando  siano  derivati  dall’  industria  comune  o dai  ri- 
sparmi fatti  sui  frutti  dei  beni  posti  in  comunione.  L’accennata  limitazione 
poggia  sopra  un  principio  d’  ordine  morale.  Già  si  è avvertito  che  il  regime 
francese  della  comunione  è straniero  allo.costumanze  italiane.  Se  nondiméno  è 
in  qualche -caso  stipulato,  ciò  avviene  non  nell’ interesse  reciproco  dei  coniugi 
ma  soltanto  a vantaggio  di  uno  di  essi.  Sar^  un  giuoco  nel  quale  una  delle  parti 
ha  tutto  a guadagnale,  nulla  a perdere,  e l’altra  tutto  a perdere,  nulla  a gua- 
dagnare. *11  contratto  di  matrimonio  si  cambia  in  un’ anticipata  successione.  Se 
por  ragione  di  età,  uno  degli  spòsi  vuol  gratificare  l’altro,  ciò  può  fare  con  una 
donazione  espressa;  ma  non  deve  esser  lecito  di  palliare  la  donazione  setto  forma 
di  un  contratto  commutativo,  che  può  recare  grave  danno  alia  prole  del  pre- 
cedente matrimonio.  Riguardo  all’amministrazione  della  comunione,  allo  scio- 
glimento e alla  ricostituzióne  di  essa,  il  diritto  di  rinunziarvi  nella  moglie  o 
nei  suoi  eredi,  furono  riprodotte  le  norme  stabilite  dai  Codice  francese  colle, 
modificazioni  apportatevi  dai  Codice  delle  -due  Sicilie,  e dal  sardo.  - 
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1°  Non  possono  essere  compresi  nella  comunione  nè 
l’attivo  e passivo  presente  de’ coniugi,  nè  quello  che  venisse 
•loro  devoluto  per  successione  o donazione  durante  la  comu- 
nione; ma  il  godimento  de’ beili  si  mobili  come  immobili,  pre- 
senti e futuri  dei  coniugi  cade  nella  comunione  (art.  1435); 

2°  Deve  farsi  dagli  sposi  prima  del  matrimonio  una  de- 
scrizione autentica  de’  loro  beni  mobili  presenti,  ed  eguale 
descrizione  deve  pure  esser  fatta  dei  beni  mobili  che  venissero 
loro  a devolversi  durante^  la  comunione.  In  mancanza  di  tale 
descrizione  o di  altro  titolo  autentico,  i beni  mobili  sono  con- 
siderati come  acquisti  della  comunione  (art.  1437).. 

Il  marito  solo  può  amministrare  i beni  della  comunione 
e stare  in  giudizio  per  le  azioni  risguardanti  la  medesima,  ma 
non  può,  salvo  che  a titolo  oneroso,  alienare  o ipotecare  i beni, 
la  cui  proprietà  cade  nella  comunione  (art.  1438). 1 

Alle  locazioni  fatte  , dal  marito  .de’beni  della  moglie,  il 
godimento  dui  quali  cade  nella  comunione  sono  applicabili  le 
regole  stabilite  per  le  dotazioni,  fatte  dall’usufruttuario  (arti- 
colo 1439). 

223.  E’ effetto  di  questa  comunione  è di  rendere  comuni 
e divisibili  gli  acquisti  fatti  dai  coniugi  unitamente  o separa- 
tamente durante  la  comunione,  siano  essi  derivati  dall’indu- 
stria comune  o da  risparmi  fatti  sui  frutti  o sulle  entrate 
de’  coniugi,  detratti  però  sempre  i debiti  della  stessa  comunione 
(art.  1436). 

Ma  può  pattuirsi  che  i coniugi  debbano  partecipare  in  parti 
disuguali  negli  utili,  ovvero  che  ibsopravvivente  possa  prelevare 
su  di  essi  una  porzione.  Questo  patto  non  è riguardato  come 
una  liberalità  soggetta  alte  regole  delle  donazioni,  nè  per  la 
sostanza,  nè  per  la  forma  (art.  1440). 

É jperò  proibjto  il  patto  che  uno  dei  coniugi  debba  con- 
tribuire nel  passivo  una  maggior  parte  di  quella  che  fosse  per 
avere  nell’  attivo  della  comunione  (art.  1440  alinea). 


1 Consulta  Emilio  Bianchi,  Brevi  osservazioni  sugli  articoli  1438  e 4441 
dei  Codice  civile  italiano. 
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224.  La  comunione  non  si  può  sciogliere  che  per  la  morte 
di  uno  dei  coniugi,  per  l’assenza  dichiarata,  pei*  la  separazione 
personale  definitiva  e per  la  separazione  giudiziale  de’  beni 
(art.  1441).  1 . - 

La  separazione  giudiziale  de’ beni  non  può  pronunciarsi 
che  in  caso  di  cattiva  amministrazione  della  comunione  o quando 
il  disordine  degli  affari  del  marito  metta  in  pericolo  gl’  interessi 
della  moglie.  A siffatta  separazione  sono  applicabili  le  dispo- 
sizioni degli  articoli  1418,  1420  e 1421  (art.  1442). 

Se  sciolta  .la  comunione  i coniugi  vogliono  ristabilirla, 
possono  ciò  fare  con  un  atto  pubblico.  In  questo  caso  la  co- 
munione riprende  il  fcuo  effetto  come  se  la  separazione  non 
avesse  avuto  luogo,  senza  pregiudizio  però  delle  ragioni  acqui- 
state dai  terzi  durante  la  separazione.  Ma  è nulla  qualunque 
convenzione,  colla  quale  si  rinnovasse  la  comunione  con  patti 
diversi  da  quelli  con  cui  essa  era  anteriormente  regolata  (ar- 
ticolo 1443).  -,  , 

Dopo  lo  scioglimento  della  comunione,  la  moglie  od  i suoi 
eredi  hanno  sempre  la  facoltà  di  ripudiarla  o di  accettarla  col 
benefizio  dell’inventario,  uniformandosi  a quanto  viene  stabilito 
per  le  rinunzie  all’eredità,  o per  l’accettazione  delle  medesime 
col  benefizio  dell’inventario,  nel  capo  delle  disposizioni  comuni 
alle  successioni  ec.;  e sotto  le  pene  ivi  comminate  (art.  1444). 

Nella  divisione  della  comunione  i coniugi  od  i loro  eredi, 
ed  anche  in  caso  di  rinunzia  od  accettazione  del  benefizio  del- 
l’inventario la  moglie  od  i suoi  eredi,  possono  sempre  non 
ostante  la  disposizione  dell’articolo  1437,  prelevare  le  cose 
mobili,  che  possono  provare  con  tutti  i mezzi  autorizzati  dalla 
legge  aver  loro  appartenuto  prima  della  comunione,  o esser 
loro  devolute  durante  la  medesima  a titolo  di  successione  o 
donazione.  * 

La  moglie  od  i suoi  figli  eredi  possono  valersi  della  prova 
testimoniale,  qualora  si  tratti  di  cose  ad  essa  devolute  a titolo 
di  successione  o donazione  qualunque  ne  sia  il  valore. 


1 Consulta  Emilio  Bianchi,  toc.  cit. 
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La  moglie  od  i suoi  eredi  possono  anche  ripetere  il  valore 
delle  cose  mobili  spettanti  ad  essa  ed  escluse  dalla  comunione, 
ma  che  non  si  trovassero  più  in  natura  al  tempo  della  divisione, 
e possono  in  tal  caso  provare  anche  per  notorietà  il  valore 
delle  dette  cose. 

Questo  prelevamento  non  può  farsi  a pregiudizio  di  terzi, 
che  in  mancanza  di  descrizione  o d’altro  titolo  autentico  di 
proprietà,  avessero  contrattato  col  marito,  quale  amministratore 
della  comunione,  salvo  alla  moglie  o a’suoi  eredi  il  regresso 
sulla  porzione  della  cpmunione  spettante  al  marito,  ed  anche 
'sui  beni  di  lui  particolari  (art.  1445-1446). 
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225.  La  vendita  è un  contratto  cori  cui  l’una  delle  parti 
trasferisce  o si  obbliga  di  trasferire  all’altra  la  proprietà  di 
una  cosa,  mediante  un  prezzo  che  questa  si  obbliga  di  pagare 
a quella.  1 La  persona  che  si  obbliga  di  trasferire  la  proprietà 
chiamasi  venditore,  l’altra  compratore. 

• La  vendita  può  essere  volontaria  e necessaria;  privata  e 
pubblica.  É volontaria;  quando  il  praptiefario  vi  procede  spon- 
taneameftte.  É poi  necessaria,  quando  il  proprietario  vi  procede, 
costretto  da  una  necessità  giuridica  cui  è soggetto.  Questa  ne- 
cessità giuridica  può  procedere  da  parecchie  cause’ e special- 
mente:  a)  da  una  convenzione  o da  uh  testamento  che  imponga 
al  proprietario  l’obbligo  di  vendere  una  cosa  che  gli  appartiene; 
h)  dalla  causa  di  pubblica  utilità  ; dallo  stato  di  comproprietà 
d’una  cosa  che  non  sia  comodamente  divisibile,  dqndè  la  lici- 
tazione; d)  dal  diritto  di  espropriazione  appartenente  ai  creditori 
contro  i beni  del  debitore  e contro  i beni  del  terzo  ipotecati  a 
favor  loro;  e)  infine  dall’ obbligo  imposto  in  determinati  casi, 
agli  amministratori  di  procedere  alla  vendita  delle  cose  da  loro 
amministrate.  É poi  privatalo  pubblica  la  vendita;  secondo  che 
il  proprietario  tratta  col  compratore  di  sua  elezione  e con  esso 
conchiude  il  contratto  alla  privatalo  mette  la  cosa  ai  pubblici 
incanti  per  aggiudicarla  al  maggior  offerente.  Per  regola  ap- 
partiene ad  ogni  proprietario  la  scelta  di  vendere  le  cose  sue 
privatamente  o pubblicamente.  "Ma  v’hanno  dei  casi  in  cui  la 
legge  prescrive  che  la  vendita  sia  fatta  pubblicamente.  Questi 

• * * , * . . • - 


1 Dico  non  solo  che  ih  venditpre  trasferisce  ma  eziandio  che  si  obbliga  di 
trasferire  la  proprietà  ; pcr.chè  non  sempre  la  vendita  la  trasferisce  immediata- 
mente. Ho  poi  sostituito  alla  eepressione  si  obbliga  di  dare  usata  nel  testo  del- 
l’articoli),  quella  di  trasferire  la  proprietà  perchè  il  dare  nel  dirittrt'patrio  non 
ha  il  significato  tecnico  rpmano  di  trasferire  la  proprietà  ( vedi  sopra  n.  27 
pag.  10  testo  e nota  t e vedi  appresso  n.  227,  pag.  416  testo  e nota  2).  Io 
diritto  romano  invece  la  compra* e vendita  si  definisce  per  un  contratto  con- 
sensuale, pel  quale  lina  persona  (venditore)  si  obbliga  di  fare  avere  ad  un'altra 
(compratore)  una  cosa,  per  una  determinata  somma  di  denaro,  che  quest’ultima 
si  obbliga  di  pagarle  (Inst.  princ.  de  empt.  et  vend.  Ili,  23;  Leg.  II,  § 1,  D. 
"de  contr.  empt.  XVIII,  4).  ' * 
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casi  possono  distinguersi  in  due  categorie;  comprendendosi 
nella  prima  le  espropriazioni  forzate  propriamente  dette  (arti- 
coli 2076-2089);  e nella  seconda  tutte  le  altre  vendite  necessarie 
o volontarie  che  debbono  farsi  al  pubblico  incanto. 

In  generale  e salve  le  regole  di  procedura,  sono  identici 
gli  effetti  della  vendita,  sia  essa  volontaria  o necessaria,  privata 
o pubblica.  Tuttavia’  non  ha  luogo  nelle  vendite  giudiziali 
l’azione  redibitoria  (art.  1506),  e nelle  vendite  ai' pubblici 
incanti  la  rescissione  a titolo  di  lesione  (art.  1536). 

Tre  sono  gli  elementi  essenziali  alla  esistenza  della  ven- 
dita: il  consenso,  la  cosà,  e il  prezzo.  1 * 

Il  consenso  delle  parti  deve  primieramente  accordarsi  sulla 
cosa  e sul  prezzo;  quindi  non  si  forma  contratto,  se  io  intenda 
di  vendere  , il  fondo  Corneliano,  e tu  di  comprare  il  fondo  Tu- 
sculano;  o se  io  intenda  di  vendere  per  dieci,  e tu  di  comprare 
per  cinque;  ma  se  invece  io  intenda  di  vendere  per,  cinque  e tu 
di  comprare  per  dieci,  si  forma  il  contratto  per  cinque;  perchè 
in  cinque  conveniamo.  * 

Le  parti  debbono  consentire  eziandio  sulle  modalità  del 
contratto;  per  esempio  tu  devi  voler  comprare  sotto  la  stessa 
condizione  con  cui  intendo  difendere  e viceversa.  3 

Infine  le  parti  debbono  accordarsi  intorno  alla  proprietà 
o ad  un  diritto  frazionario  di  questa  e intendere  di  fare  un’alie- 
nazione; altrimenti  formerebbero  un  contratto  diverso;  per 
esempio  là  locazione,  convenendo  sul  godimento  della  cosa. 4 

Quanto  alla  promessà  di  vendere  o di  comprare,  essa  è 
regolata  dai  principi  generali  di  diritto;  perciò,  se  è unilaterale, 
ossia  fatta  da  una  delle  parti  e accettata  dall'  altra  senz  a 
obbligarsi  o ripromettere,  è obbligatoria  pel  promittente,  che 
per  ciò  rimane  obbligato  a stipulare  il  contratto , tostochè 
# » 


1 Quanto  alla  formalità  dell'atto  pubblico  o della  scrittura  privata  (vedi 
appresso  n.  Ji9). 

1 Vedi  sopra  n.  53  e seg. 

* Vedi  sopra  n.  cit. 

' * Leg.  65  io  fine;  Leg.  8,  § 3,  D.  de  contr.  empt.  XVIII,  1. 
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l’accettante  dichiara  di  voler  fare  l’acquisto;  in  caso  di  rifiuto, 
la  sentenza  del  giudice  terrà  luogo  del  contratto.  Se  poi  la 
promessa  sia  bilaterale,  fatta  cioè  da  una  delle  parti  e accettata 
dall’  altra  che  si  obbliga  con  la  ripromessa,  e contenga  tutti 
i requisiti  .necessari  alla  perfezione  della  compra- vendita, 
equivale  a questo  contratto.  1 

226.  Può  formare  obSietto  della  véndita  ogni  cosa  com- 
merciabile; salvo  che  la  legge  non  ne  vieti  l’alienazione  (art.  1116 
e 1404).  * Possono  formarne  oggetto  tanto  le  cose  corporali, 
quanto  le  incorporali:  cosi  le  cose  singole,  come  una  università 
di  cose  o di  diritti  (art.  e arg.  art.  1116  e 1545).  Possono  for- 
marne obbietto  non  solo  le  cose  presenti  o attualmente  ési — 
stenti,  ma  anche  le  future  (art.  1118princ.).  3 Ove  al  tempo  del 
contratto  la  cosa  sia  interamente  perita,  la  vendita  si  considera 
come  non  stipulata  (art.  1461).  * Ma  se  ne  fosse  perita  soltanto 
una  parte,  il  compratore  ha  la  scelta  o di  recedere  dal  contratto 
o di  domandare  la  parte  rimasta, facendo  ridurre  il  prezzo  nella 
proporzione  di  questa  parte  alla  cosa  intera  (art.  1461  alinea).  5 


* C.  C.  Firenze,  30  dicembre  1870,  B.  XXII,  1, 1007.  — Nella  prima  edizione 
fui  d’avviso  die  le  parti  fossero  obbligate  a procedere  alla  stipulazione  del  con- 
tratto, o che  in  caso  di  rifiuto,  ne  potesse  tener  luogo  la  sentenza  del  giudice; 
sia  perchè  non  era  stato  riprodotto  l’articolo  1589  del  Codice  napoleonico,  il 
quale  stabiliva  formalmente  » La  promesse  de  vento  vaut  vento,  lorsqu’il  y a 
consentement  réciproque  des  deux  parties  sur  la  ebose  et  sur  le  prix;  » sia  perchè 
mi  sembrò  che  il  promettere  si  riferisse  anche  in  questo  negozio  al  tempo  av- 
venire. Ma  riconosco  più  semplice  e ben  fondata  nei  principi  di  diritto  la  de- 
cisione della  Corte  di  Cassazione  di  Firenze.  Consulta  pure  sulla  promessa  di 
vendere  la  magistrale  sentenza  della  corte  d’ Appello  di  Firenze,  24  maggio  1869, 
A.  Ili,  2,  340  e note  quivi. 

* Inst.  § 15,  de  empt.  et  vend.  HI,  23;  Leg.  6 princ.  ; Log.  34,  § 1,  e 
Leg.  73  princ.  D.  de  contr.  empt.;  Leg.  1,  3 e 4,  C.  quac  res  venire  non  pos- 
sunt,  IV,  40;  Leg.  4,  5 e 6 princ.;  Leg.  62,  § 1,  D.  de  contr-  empt.  XV11I,4°. 

* Vedi  sopra  n.  62  e seg. 

* Vedi  Leg.  ,57  e 58,  D.  de  contr.  empt. 

* Per  diritto  romano  il  compratore  non  poteva  pretendere  che  una  dimi- 
nuzione proporzionale  di  prezzo,  se  della  cosa  era  perita  la  metà  o meno:  l’al- 
ternativa concedutagli  indistintamente  dal  diritto  patrio,  non  apparteneva  a lui 
che  nel  caso  in  cui  della  cosa  fosse  perita  la  maggior  parte  (Leg.  57  e 58cit.J. 
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« # * 

Inoltre  la  cosa  che  forma  oggetto  del  contratto  di  vendita , 
deve  essere  trasmissibile  ai  compratore;  dimodoché  se  questi 
ne  era  di  già  proprietario,  la  vendita  si  avrebbe  per  ilo n fatta.  1 
Ma  della  cosa  commerciabile  può  esser  venduta  non  solo  la  pro- 
prietà, ma  anche  una  frazione  di  essa;  per  esempio  il  diritto 
di  enfiteusi  e di  servitù  personale  o prediale. 

Del  resto  come  ogn’ altro  contratto,  cosi  la  vendita  può 
avere  per  oggetto  due  o più  cose  prese  alternativamente,  e 
l’effetto  di  essa  anche  a questo  riguardo,  è regolato  dai  principi 
generali  dei  contratti  (art.  1449  alinea  l°.e  2°). 

227.  Ma  l’enunciato  principio  va  soggetto  a parecchie  ec- 
cezioni. Perciocché  omesso  che  per  leggi  speciali  vi  hanno  delle 
cosé  che  quantunque  commerciabili  non  possono  vendersi  che  ' 
da  persone  determinate  o sotto  certe  condizioni,  quali  sono, 
il  sale,  i tabacchi,  le  carte  da  giuoco,  e le  sostanze  venefiche; 
la  legge  civile  formalmente  dichiara  nulla  la  vendita  della  cosa 
altrui  ; perocché  il  venditore  non  può  trasferire  al  compratore 
la  proprietà  della  cosa  che  non  ha  (art.  1459),  * 


1 Leg.  <6,  D.  de  contr.  empt. 

1 in -diritto  romano  era  valida  la  vendita  della  cosa  altrui;  perchè  giusta 
la  teoria  dei  nostri  maggiori  il  venditore  non  aveva  l’ obbligazione  propria  n 
diretta  di  trasferire  al  compratore  la  proprietà  della  cosa  venduta,  egli  non  era 
tenuto  cbe  a procurargliene  il  pacifico  pdssesso:  ven/htorem  hactenus  teneri,  ut 
rem  emptori  habere  liceat,  non  etiom  ut  eius  faciat  (Leg.  3Ó,§  4,  D.  de  act.  empt. 
vend.  XIX,  1 ; Vedi  pure  Leg.  25,  § t,  D.  de  contr.  empt  );  era  cioè  tenuto 
meno  ad  dandum  cbe  ad  tradendum:  Venditori  sufficit...  possessionem  traderc 
(Leg.  1 princ.  D.  de  rer.  permut.  XIX,  ì;  vedi  pure  Leg.  <1,  § 2 princ.  D.  de 
act.  empt.  vend.  XIX,  4).  Ma  si  osserva  da  eminenti  romanisti  che  tale  regola 
è contraria  alla  natura  della  vendita.  Essa,  proseguono  gli  stessi,  è stata  sug- 
gerita verosimilmente  dalla  necessità  di  far  partecipi  gli  stranieri  del  benefizio 
della  vendita,  che  i uu  contratto  eminentemente  iuris  gentium;  poiché  altri- 
menti per  essere  incapaci  di  proprietà  civile,  ne  sarebbero  «tati  esclusi  (Con- 
sulta Maynz,  II, § 295,  pag.  485,  Observation;  Van  Wetter,  II,  § 226,  pag.  4-2). 
Nulla  quindi  di  più  naturale  e legale  che  tale  teoria  non  sip  stata  punto  se- 
guita, e ne  sia  stata  introdotta  una  nuova  perfettamente  conforme  alla  natura 
della  vendita,  e rispondente  alla  intenzione  delle  parti,  cbe  stipulando  il  con- 
tratto di  vendita  non  possono  non  volere  trasmettere  e acquistare  direttamente 
e immediatamente  la  proprietà  della  medesima.  Ilmuovo  sistema  inoltre  non  ha 
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Se  una  cosa  appartenga  a più  comproprietari  e sia  vendita 
per  intero  da  alcuno  di  essi,  la  vendita  è valida  per  la  parte 
che  è sua,  nulla  per  la  parte  dei  suoi  comproprietari.  Tuttavia 
il  compratore  pup  domandare  la  nullità  della  vendita  per  l’in- 
tero, se  la  pvte  non  ^appartenente  al  venditore  sia  relativa- 
. mente  al  tutto  di  tale  entità,  che  'quegli  non  avrebbe  ( fatto  la 
, compra  senza  questa  parte  (arg.  art.  1491).  1 

La  nullità  della  vendita  della  cosa  altrui  non  e assoluta 
' ma  relativa;  stabilita  cioè  a favore  del  solo  compratore,  e perciò, 
da  esso  solo  esoràbile.  2 

« « 

■«  * è 

il  grave  inconveniente  del  romano,  che  costringeva  il  compratore  a subire  una 
‘ posizione  precaria  e a tenero  il  possesso  d'una  cosa,  di  cui  poteva  esser  priVato 
ad  ogni  istante,  » distoglieva  questo  daU'alTezionarsi  alla  còsa  acquistata,  e di 
■spendervi  le  proprie  cure. 

1 Duvergier,  I,  224;  Troplong,  I,  807;  Aubry  e Rau,  toni,  e § cit.  pagi- 
ne 357-358;  Marcadé,  toc.  cit.  : consulta,  ma  'con  discernimento.  Nap  oli,  28  apr  ile 
4871,  A.  V,  2,  863.  . • , 

* È noto  quanto  grandemente  sia  stato  e sia' controverso  il  carattere 
e gli  effetti  della  vendita  della  cosa  altrui.  Merlin  (Quest  v°  Hvpotèques,  g 4 
bis,  n.  6),  Troplong  (I,  838J  a Larombière  (I,  art.  1438,  n.  28]  insegnano  che  la 
nullità  della  vendita  della  cosa*allrui  sia  puramente  relativa,  e che  perciò  il 
venditore  non  possa  mai  valersene  nè  in  via  d’azione,  nè  in  via  d'eccezione. 
Questa  teoria  è stata  seguiti  dai  compilatori  nel  nostro  Codice,  imperocché 
negano  formalmente  al  venditore  il  diritto  non  pure  di  proporre,  ma  anco  di 
opporre  la  millità  della  vendita.  Il  Sig.  liuc  (Le  Cod.  civ.  ita),  e (e  Cod.  nap.}  so- 
stiene la  stessa  teoria,  fondandola  sull’ errerò  ayani  porté  sur  uno, quantità 
'•  substanticlle  do  la  ebose  vendue;  • inquantoctiè  il  compratore  credeva  che  questa 
cosa  appartenesse  al  venditore  e che  per  conseguenza  ne  sarebbe  egli  divenuto 
proprietario.  Riferisce  poi  ebequesta  leoria  tende  a prevalere  nello  scuole.  Può 
ancora  noverarsi  fra  i partigiani  di  questa  teoria  Duvergier  (il,  220';  in  quanto 
almeno  (e  con  molta  logica  nella  teoria  del  sig.  ilue)  concede  l'azione  di  nullità  a 
■ , favore  del  venditore  che  in  buona  fede  vendè  la  cosa  altrui,  perché  anche  il  con- 

• sensò  di  lui  sarebbe  stato  viziato  dall’errore  sulla  qualità  sostanziale  della  cosa. 
Dall'altro  canto  (tacendo  delle  minori  teorie  secondo  le  quali  la  vendita  della  cosa 
altrui  è nulla  come  vendita,  ma  costituisce  un  contratto  innominato  sui  generis 
perfettamente  valido),  Aubrj;c  Rau,  IV,  § 351,  pag.  354  testo  e nota  44,  Marcadé, 
(art.  1599],  Mourlon  (III,  523-524)  e Boissinade  citato  da  Huc,  insegnano  che  la 
.vendita  della  cosa  altrui  sia  nulla  in  modo  assoluto  e che  perciò  la  nullità  possa 
venire  opposta  eziandio  dal  venditore  convenqto  per  la  esecuzione  del  contratto  ; 
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, Egli  può  prevalersene  tanto  in  via  d’azione  quanto  in  via 
d’eccezione  e dimandare  la  restituzione  del  prezzo;  quantunque 
sia  stato  messo  in  possesso  della  cosa  comprata  e non  vi  sia 
molestato.  Peraltro  il  pompratore  non  potrebbe  pretendere  al 
tempo  stesso  di  valersi  della  .nullità . della  vendita  per  non 
pagare  o ripetere  il  prezzò,  e di  ritenere  per  valido  a suo 
favore  il  contratto  per  dimandare  o non  restituire  la  cosa. 

La  facoltà  di  dimandare  la, nullità  della  vendita  o di  opporla 
appartiene  al  compratore,  benché  di  mala  fede  o sciente  che 
la  cosa  era  altrui,  e benché  il  venditore  in  buona  fede  si  credeva' 
proprietario  della  cosa  che  vendeva  (arg.  art.  1459).  1 Se  però  il 
compratore  sia  di  mala  fede  ed  il  venditore  di  buona  fede, 
quegli  non  solo  non  ha  diritto  a ripetere  le  spese  degli  atti 
e le  altre  accessorie  alla  vendita,  ma  può  anche  essere  condan-  • 
nato  al  risarcimento  de’ danni  verso.il  venditore. 

Al  contrario  il  venditore  non  può  dopo  fatta  la  tradizione  * 
della  cosa,  domandare  la  nullità  della'  vendita  e la  restituzione 
della  medesima,  tanto  perchè  gli  può  esser  opposta  la  massima: 
quem  de  etictione  tenet  actio  eumdem  agentem  repellit  exceptio, 
quanto  perchè  non  essendo  proprietario  della  cosa  non  ha  qua- 
lità per  dimandarne  la  restituzione.  Nè  prima  della  tradizione, 
può  opporre  la  nullità  medesima  al  codipratore  che  gli  domandi 
la  consegna  della  cosa,  qè  può  perciò  rifiutargliela  (art.  1459 
alinea).  La  vendita  della  cosa  altrui  adunque  produce  contro 
il  venditore  tutte  le  obbligazioni  che  la  Vendita  della  cosa  pro- 
pria, meno  quella  di  trasferire  la  proprietà  al  compratore. 

La  domanda  di  nullità  non  può  esser  proposta  dal  com- 
pratore che  entro  cinque  anni  dal  giorno  in  cui  fu  fatto  il  con- 
tratto se  egli  conosceva  che  la  cosa  era  altrui,  altrimenti  dal 


ma  negano  a questo  il  diritto  di  proporla  in  via  d*  azione,  perchè  non  può  evin- 
cere chi  deve  garantire,  e perchè  il  venditore  non  proprietario  non  ha  qualità 
per  agire  contro  il  compratore.  Questa  teoria  è secondo  me  la  più  soddisfacente 
come  la  più  conforme  al  motivo  essenziale  della  nullità  che  è quello  di  non  aver 
potuto  il  venditore  trasferire  la  proprietà  al  Compratore. 

1 Consulta  M arcade,  art.  4899,  II. 
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giorno  in  cui  ciò  conobbe  (art.  1300); 1 ma  può  opporla  in  ogni 
tempo  (art.  1302). 

Quanto  al  proprietario  della  cosa  venduta,  egli  può  ri- 
vendicarla, se  immobile,  entro  trent1  anni  ; eccettochè  il  com- 
pratore non  l’abbia  acquistata  con  la  prescrizione  di  dieci  anni. 
Ma  in  quest1  ultimo  caso  ha  diritto  di  conseguire  dal  vendi- 
tore il  valore  della  cosa,  di  cui  per  l’alienazione  da  esso  fatta, 
si  trova  spogliato;  e il  risarcimento  dei  danni,  se  il  venditore 
medesimo  fu  in  mala  fede.  Se  poi  la  cosa  sia  mobile,  il  diritto 
di  rivendicazione  del  proprietario  è subordinato  alle  disposizioni 
degli  articoli  707-709. 

Dimàndata  od  opposta  la  .nullità,  il  venditore  può  esser 
condannato  al  risarcimento  dei  danni  verso  il  compratore  che 
ignorava  che  la  cosa  era  d’altri  (art.  1459).  Nè  per  questo  effetto 
è necessario  che  il  compratore  sia  evitto  della  cosa  comprata; 
aijzi  egli  ha  diritto  al  risarcimento  de’ danni  anche  nel  caso  in 
cui  conosciuto,  non  essere  il  venditore  proprietario  della  cosa, 
faccia  pronunziare  la  nullità  della  vendita,  prima  che  di  quella 


1 Troplong,  I,  Ì39  ; Duvergier,  I,  ìli  ; Aubry  e Rau,  tom.  cit.  § 318, 
pag.  356  testo  e nota  81;  contro  Marcadé,  art.  1599,  IH.  — Ma  si  avverta  ebe 
questi  con  altri  ritiene  essere  la  vendita  della  cosa  altrui  nulla  in  modo  asso- 
luto ; decisione  questa  inaccettabile  da  noi,  per  esser  contraria  al  testo  formale 
di  legge.  Ma  è grave  anche  nel  nostro  diritto  la  questione  riguardante  il  tempo, 
in  cui  incominciar  deve  a correre  il  quinquennio.  Troplong  e Duvergier  danno 
la  decisione  che  ho  seguito.  Aubry  e Rau  però  nell’ultima  edizione  della  loro 
eccellente  opera  (IV,  § 351,  pag.  356-357)  la  giudicano  un  grave  errore;  perchè 
la  prescrizione  quinquennale  (decennale  secondo  il  diritto  francese)  avendo  per 
fondamento  una  conferma  presunta,  non  può  incominciare  a correre,  se  non 
quando  questa  conferma  divenga  possibile:  fissano  quindi  il  principio  della  pre- 
scrizione al  giorno  in  cui  il  venditore  sia  divenuto  proprietario  della'  cosa , o 
al  giorno  in  cui  il  vero  proprietario  ha  ratificata  la  vendita.  Ma  questa  deci- 
sione è inconciliabile  colla  dottrina  comune,  secondo  la  quale  nelle  anzidette 
due  ipotesi,  la  nullitii  immediatamente  si  sana  (Vedi  appresso,  versic-  Ma  se 
il  vero  proprietario. . . ) ; attalcbè  dovrebbe  escludersi  la  detta  prescrizione,  poi 
mentre  gli  stessi  Aubry  e Rau  riconoscono,  che  sia  applicabile  alla  presente 
materia.  Anche  in  questo,  come  in  altro  subbietto  considerava  la  Corte  di  Napoli 
(5  agosto  1872,  L.  XII,  1020),  il  silenzio  di  cinque  anni  è giusta  ragione  per 
presumere  che  il  compratore  siasi  acquietalo  alla  vendita  della  cosa  altrui. 
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gli  sia  fatta  la  tradizione.  Nemmeno  è necessario  che  il  ven- 
ditore abbia  venduto  in  mala  fede  la  cosa  altrui  : quand’anche 
in  buona  fede,  è tenuto  al  risarcimento  dei  danni  verso  il 
compratore;  perocché  da  una  parte  la  legge  non  fa  alcuna 
distinzione,  dall’  altra  è pur  sempre  vero  che  egli  non  adempie 
all’ obbligazione  di  trasferire  al  medesimo  la  proprietà  della 
cosa  venduta  (art.  1459  e arg.  art.  1225). 1 

Ma  se  il  vero  proprietario  ratifica  la  vendita,  o il  venditore 
diviene  proprietario  della  cosa  venduta  per  successione  a titolo 
universale  o particolare,  il  compratore  non  può  impugnar  più 
il  contratto,  per  mancanza  d’interesse;  inquantochè  non  ha  più 
a temere  evizione.  ? É però  necessario  che  la  ratifica ’o  la  suc- 
cessione abbia  luogo  prima  che  il  compratore  abbia  promosso 
la  dimanda  di  nullità;  perciocché  promessa  una  volta  questa 
dimanda,  il  suo  diritto  alla  nullità  è irrevocabilmente  fissato. 3 
Per  la  stessa  ragione,  il  compratore  che  avendo  acquistato 
una  cosa  mobile,  può  invocare  il  beneficio  dell’  articolo  707, 
non  ha  il  diritto  d’impugnare  la  vendita;  sibbene  ove  si  trovi 
esposto  alla  rivendicatoria  per  parte  del  proprietario  in  base 
agli  articoli  708  e 709. 4 

La  vendita  della  cosa  altrui,  sebbene  nulla,  conserva  sempre 
il  valore  del  titolo  abile  a trasferire  il  dominio  per  gli  effetti 


1 Troplong,  I,  231;  Aubry  e Rau,  tom.  cit.  § 331,  pag.  334. 

’ Duranton,  XVl,  179;  Duvcrgier,  I,  219;  Troplong,  I,  236  e 237;  Mar- 
cadé, art.  1599,  n.  V;  Casale,  6 marzo  1866,  B.  XVIII,  2,  72  ; contro  Aubry  o 
Rau,  tom.  e § cit.  pag.  355  testo  e nota  49.  Quest’ insigni  giureconsulti,  se  da 
una  parte  dimostrano  che  la  dottrina  che  stimo  di  seguire  non  i esatta  in 
teoria;  riconoscono  dall'altra  parte  il  valore  del  motivo,  per  cui  in  pratica  è 
prevalsa  costantemente,  come  essi  stessi  riferiscono,  citando  ben  sei  sentenze 
pronunziate  in  tal  senso  nel  lungo  periodo  dal  1827  al  <855:  tre  di  queste  sen- 
tenze sono  della  Corte  di  Cassazione  di  Parigi. 

' Marcadé,  art.  1599,  V e VI. 

* * Aubry  c Rau,  tom  e § cit.  pag.  357,  nota  56;  contro  Marcadé,  artico- 

lo 1599,  IV,  da  me  seguito  nella  prima  edizione  per  non  avere  avvertito  che  la 
sua  decisione  4 una  conseguenza  della  erronea  teoria  della  prescrizione  istan- 
tanea per  possesso  dei  mobili. 
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del  possesso  (art.  702—706);  1 e della  prescrizione  acquisitiva 
giusta  la  disposizione  dell’articolo  2137;  salve  però  le  ragioni 
del  vero  proprietario  contro  il  venditore.  * 

Il  principio  stabilito  dall’articolo  1459  non  impedisce  che 
possa  validamente  stipularsi  la  vendita  della  cosa  altrui,  sotto 
la  condizione  che  il  venditore  acquisterà  questa,  o farà  ratifi- 
carne la  vendita  dal  vero  proprietario:  in  questi  casi,  se  il  ven- 
ditore non  riesce  ad  acquistare  la  cosa  o a farla  ratificare  dal 
proprietario,  sarà  tenuto  al  risarcimento  dei  danni  verso  il 
compratore  per  non  avere  adempito  l’ obbligazione  assuntasi 
(art.  1129). 

Lo  stesso  principio  è soggetto  ad  eccezione,  quando  essa 
sia  fatta  da  un  erede  apparente,  giusta  la  disposizione  del- 
l’articolo 933.  4 

Infine  lo  stesso  principio  non  è applicabile  alla  vendita 
di  cose  determinate  solamente  nella  loro  specie;  nè  alla  Ven- 
dita commerciale  (art.  95  Cod.  com.)  ; ma  in  queste  il  venditore 
è tenuto  a fare  acquisto  delle  cose  per  consegnarle  al  com- 
pratore, sotto  pena  del  risarcimento  dei  danni.  5 

In  secondo  luogo  la  legge  formalmente  dichiara  nulla  la 
vendita  dei  diritti  di  successione  di  una  persona  vivente  quan- 
d’anche questa  vi  acconsenta  (art.  1460).  La  vendita  è nulla 
non  solo  se  abbia  per, oggetto  l’intera  eredità  o una  quota  di 
essa,  ma  anche  cosa  particolari  comprese  nella  medesima. 8 

La  vendita  di  diritti  di  successione  è nulla  in  modo  as- 
soluto od  inesistente,  attesa  la  natura  dei  motivi  sui  quali  si 
fonda;  perciò  tanto  il  compratore  quanto  il  venditore  possono 


' Vedi  Lib.  Il,  0.  370  o seg.;  Marcadé,  art.  1599,  IV;  Moarlon.III,  518. 

1 Vedi  Aubry  e Rau,  III,  248-249;  Marcadé,  art.  <599,  IV;  Mourlon,  III, 548. 

* Duranton,  XVI,  480;  Duvergier,  I,  222;  Troplong,  I,  334;  Aubry  e Rau, 
III,  248;  Marcadé,  art.  1599  in  fine. 

* Consulta  Maierini,  Studi  intorno  alf  articolo  933. 

* Consulta  Troplong,  I,  232;  Dàvergier,  I,  223;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit. 
pag.  367. 

* Troplong,  I,  246;  Marcadé,  art.  4600,  I. 
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impugnarla  in  perpetuo  in  via  d’eccezione,  e per  trentanni, 
in  via  d'azione.  1 

Se  coi  diritti  di  successione  siano  stati  venduti  beni  pre- 
senti, la  vendita  sarà  nulla  per  intero,  se  fatta  per  un  solo 
prezzo;  * ma  se  è stata  fatta  per  due  prezzi  distinti,  l’uno 
per  quei  diritti;  l’altro  per  questi  beni  presenti,  sarà  nulla 
soltanto  per  la  prima  parte.  3 

228.  Infine  il  terzo  elemento  essenziale  alla  esistenza  della 
vendita  è il  prezzo. 

Il  prezzo  deve  riunire  tre  caratteri;  cioè:  a)  deve  consi- 
stere in  una  quantità  di  denaro  che  il  compratore  si  obbliga 
di  pagare,  come  equivalente  della  cosa  che  riceve;  bj  deve 
esser  vero  o serio;  cj  deve  esser  certo  o determinato.  4 

Il  prezzo,  in  quanto  deve  consistere  in  una  somma  di  de- 
naro, costituisce  la  differenza  specifica  fra  la  vendita  e la  per- 
muta e tutti  i contratti  innominati  che  trasferiscono  la  proprietà, 
mediante  il  pagamento  di  cose  diverse  dal  denaro.  & Ove  poi 
la  proprietà  di  una  cosa  sia  trasferita  mediante  il  pagamentp 
di  denaro  e di  altre  cose  insieme,  il  giudice  determina  la  natura 
del  contratto,  considerato  l’importanza  rispettiva  e del  denaro, 
e delle  altre 'cose  pagate. 8 Ma  fissato  il 'prezzò  in  contanti,  il 
contratto  rimane  vendita,  benché  in  seguito- si  pattuisca  frale 
parti  che  il  compratore  possa  pagare  altri  oggetti;  perciocché 
la  vendita,  perfetta  che  sia,  non  può  mutar  più  carattere  per 


1 Duraoton,  XII,  523  e 524;  Troplong,  I,  249;, Marcadé,  art.  4600,11. 

1 Troplcmg,  I,  254;  MSrcadé,  art.  4600,111;  contro  Duvergier,  I,  234. 

1 Dott.  cit  loc.  cit.  • . • 

* Consulta  Firenze,  20  luglio  4874,  A.  V,  2,  818. 

* È noto  che  i Sabiniani  insegnavano,  potere  il  prezzo  consistere  anche 

in  cose  diverse  dal  denaro;  talchi  secondo  la  loro  dottrina  la  permuta  si  mu- 
tava in  vendita  ; ed.  è noto  che  prevalse  la  dottrina  contraria  dei  Procnleiani 
(Gaius,  III,  444  , § 2;  Inst.  § 2 princ.  eod.;  Leg.  4,  § 4,  D.  eod.;  Leg.  7,  C.  de 
rer.  permut.  IV,  64}.  La  dottrina  proculeiana  è stata  seguita  dal  patrio  legis- 
latore. ! . . ' ’ , 

8 Inst.  § 2,  princ.  de  empt.  et  vend.;  Leg.  38  e 79,  D.  de  contr.  cmpt.; 
Leg.  24, ■§  4,  D.  de  act.  empt.  vend.  XIX,  4.  • 
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il  modo  della  sua  esecuzione.  La  stessa  decisione  è applicabile 
al  caso  in  cui  il  venditore  riceva  una  dazione  in  pagamento 
fdatio  in  solutumj;  molto  più  è applicabile,  ove  cose  diverse 
dal  denaro  sieno  poste  solamente  in  j acuitati  solutionis.  1 * II 
prezzo  deve  esser  pagato  in  una  sola  volta  in  forma  di  capitale; 
ove  fosse  'pagato  in  più  .volte  in  forma  di  rendita,  si  avrebbe 
rigoroiamente  costituzione  di  rendita  o vitalizio  (art.  1778, 1780 
e 1789). 

Secondariamente  il  prezzo  è vero  o serio,  quando  sia  stato 
stipulato  coll’intenzione  che  il  venditore  debba  esigerlo.  * Questa 
intenzione  martca  senaa  dubbid,  ove  sia  stata  pattuito  un  preizo 
derisorio;  un  prezzo  cioè  si  esiguo  che  non  può  ragionevolmente 
supporsi,*  sia  stata  volontà  dei  contraenti  di  stipularlo  come 
equivalente  dell’obbietto  venduto  (art.  e arg.  art.  1101).  3 

La  vendita  fatta  per  un  prezzo  derisorio,  come  quella  di 
una  casa  o di  un  fondo  per  un  soldo,  è essenzialmente  nulla 
per  mancanza  di  prezzo,  elemento  essenziale  alla  sua  esisten- 
za; 4 ma  potrebbe  simulare  una  donazione  e valere  come  tale. 
Ma  non  è punto  necessario  che  il  prezzo  sia  l’esatto  equiva- 
lènte del  valore  della  cosa;  jn  altri  termini  che  già  giusto  : 5 
solamente  la  vendita  fatta  per  un  prezzo  maggiore  o minore 
di  quel  valore  includerà  una  donazione  (vendita  graziosa);  e 
per  tal  titolo  sarà  valido,  ove  liberalità  possa  sussistere  fra  i 
contraenti  (art.  e arg.  art.  1529).*  Nel  secondo  caso  inoltre  potrà 
esser  lesiva,  ed  esser  quindi  rescindibile  a senso  dell’articolo 
1529.  Ma  se  il  prezzo,  dopo  essere  stato  pattuito  seriamente, 


1 Leg.  8,  § 1 , D.  de  contr.  empt.;  Leg.  9,  C.  di  rese.  vend.  IV,  44;  Leg.  4, 
C.  de  evict.  Vili,  45. 

* Vedi  Leg.  8,  § 1 ; Leg.  36  e 38,  D.  de  contr.  empt. 

* Consulta  Leg.  36,  D.  eod.;  Leg.  6,  D.  prò  donato,  XLI,  6;  Leg.  3 princ.; 
Leg.  9 in  .fin.  C.  de  contr.  empt.  4,  38;  Leg.  46,,  D.  loc.  cond.  XIX,  8. 

* Leg.  37,  C.  de  don^t.  Vili,  54;  Leg.  46,  D.  loc.  cond.  XIX,  8. 

* Sul  criterio  misuratore  del  prezzo  dei  fondi,  .vedi  Lucca,  88  maggio  1869, 

A.  Ili,  8,  160.  , 

. * Qonsulta  Leg.  38,  D.-eod.;  Leg.  6,  § 5,  D.  de  donat.  inter  vir.  etuxor. 

XXIV,  1. 
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venga  in  seguito  rimesso,  la  vendita  non  muta  natura;  è sola- 
mente sopravvenuta  la  remissione  del  prezzo. 

Da  ultimo  il  prezzo  deve  essere  ancora  certo,  ossia  deter- 
minato e specificato  dalle  parti  (art.  1454).  1 Può  peraltro  ri- 
mettersi allT arbitrio  di  un  terzo  scelto  dalle  parti  nell’atto  della 
vendita.  ° Può  anche  pattuirsi  che  la  scelta  sia  fatta  posterior- 
mente d’accordo  dalle  parti,  purché  sia  espresso  nella  conven- 
zione che,  non  concordando  le  parti,  la  scelta  venga  fatta  dal 
pretore  o dal  conciliatore  del  luogo  del  contratto,  o del  domi- 
cilio o della  residenza  di  una  delle  parti  (art.  1454).  3 Nell’uno 
e nell’altro  caso  le-  parti  non  possono'  pretendere  che  il  prezzo 
stabilito  dai  periti  sia  aumentato  o ridotto;  eccettochè  quella 
di  esse  che  si  crede  lesa  dal  medesimo,  provi  che  fu  stabilito 
nella  data  quantità  o per  un  errore  grossolano  in  cui  Siano 
caduti  i periti,  o per  un’  iniquità  da  essi  manifestamente  com- 
messa. 4 

La  vendita,  il  prezzo  della  quale  è rimesso  all’ arbitrio  di 
un  terzo,  si  considera  subordinata  alla  condizione  che  questo 
terzo  dichiari  il  prezzo;  5 perciò,  se  questi- non  voglia  o non 
possa  fare  la  dichiarazione  del  medesimo,  la  vendita  è nulla 
(art.  1454). 6 E parimente  nulla  la  vendita,  se  i terzi  all’arbitrio 
dei  quali  sia  rimesso  il  prezzo,  non  si  accordano  nel  fissarlo  ; 
perocché  anche  in  questo  caso  non  si  ha  prezzo  (art.  1454). 


' Consulta  Leg.  35,  § 1 , D.  de  contr.  empt.  XVIII,  1 ; Leg.  1 3,  C. cod.  IV,  38; 
vedi  Palermo,  <3  marzo  1868,  A II,  8,  464- 

1 Consulta  Gaius,  III,  140;  Inst.  § 4,  de  empt.  et  vend.;  Leg.  15,  C.  de 
contr.  empt.  IV,  38. 

9 È opinione  che  in  questa  ipotesi  non  vi  sarebbe  stato  vendita  secondo 
il  diritto  romano  (Molitor,  I,  pag.  497  e 498;  Doveri,  II,  § 335,  pag.  153,  nota  4). 

* Duranton,  XVI,  146;  Troplong^Commentaire  du  titre  de  la  vente,  1,  455; 
Duvergier,  De  la  vente,  I,  457;  Aubry  e Rau,  IV,  § 346,  pag.  338. 

9 Inst.  e Cod.  loc.  cit. , — È osservazione  comune,  che  sarebbe  errore  il 
ritenere  che  tal  vendita  non  divenisse  perfetta,  se  non  colla  determinazione  del 
prezzo  da  farsi  dal  terzo  (Consulta  fra  gli  altri,  Duranton,  XVI,  409  e seg.; 
Troplong,  1, 155;  Duvergier,  1, 163;  Aubry  e Rau,  tona,  e § cit.  pag.  338,  nota  38). 

9 Consulta  Inst.  § 1,  de  empt.  vend.;  Leg.  35,  D.  locat.  cond.;  Leg.  44, 
D.  de  verb.  oblig. 
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Se.  peraltro  le  parti  abbiano  provveduto  anche  a questa  even- 
tualità, pattuendo  per  esempio,  che  in  tale  ipotesi  la  vendita 
8’ intenderà  fatta  pel  prezzo  medio  fra  quelli  indicati  da  cia- 
scuna delle  parti,  allora  la  vendita  sarà  valida  per  tal  prezzo. 1 

11  prezzo  oltre  che  può  rimettersi  all’ arbitrio  di  un  terzo, 
può  anche  pattuirsi  che  sia  quello  risultante  da  una  certa  e 
determinata  mercuriale  (art.  1454  alinea);  o quello  che  sarà  fatto 
da  determinate  piazze;  come  in  alcuni  luoghi  si  costuma  per  la 
vendita  dei  bozzoli,  il  prezzo  della  quale  si  fissa  esempligrazia, 
in  Ascoli-Piceno  al  prezzo  medio  che  faranno  le  piazze  di  Ma- 
cerata, Pesaro  e Fossombrone  (arg.  art.  cit.  alinea).  Medesima- 
mente nella  vendita  si  ha  per  certo  il  prezzo,  sebbene  non 
determinato,  nè  rimesso  per  la  determinazione  nell’ arbitrio 
di  un  terzo,  quando  si  tratta  di  cose  che  hanno  un  prezzo  pla- 
tealei  * Può  ancora  considerarsi  come  sufficientemente  deter- 
minato il  prezzo,  quando  la  cosa  si  venda  pel  prezzo  che  costò 
al  venditore,  od  anche  pel  prezzo  corrente;  3 e reputo  che  in 
tali  materie  debba  deferirsi  alquanto  alle  costumanze.  Ma  al 
certo  non  sarà  determinato  il  prezzo  nella  vendita  fatta  per  ciò 
che  la  cosa  varrà,  per  il  suo  giusto  prezzo,  per  il  prezzo  che 
sarà  offerto;  perciò  in  queste  ed  in  altre  simili  ipotesi  la  ven- 
dita sarà  nulla. 4 

229.  La  vendita  se  ha  per  oggetto  dei  beni  immobili  o 
altri  beni  o diritti  reali  capaci  d’ipoteca,  deve  esser  fatta  per 
atto  pubblico  o per  scrittura  privata,  sotto  pena  di  nullità 
(art  13J4  1°).  5 Se  ha  per  oggetto  beni  mobili  può  esser  fatta 


' Duranton,  XVI,  Hi;  Duvergier,  De  la  vento,!,  1S3  e <54;  Aubry  e Rau,  . 
tom.  e § cit.  pag.  338. 

* Consulta  Firenze,  5 marzo  48G8,  A.  II,  4,  116. 

* Vedi  Leg.  7,  § 1 e 4,  D.  de  contr.  empt.;  Duranton,  XVI,  106;  Tro- 
plong,  I,  15S  e seg.;  Aubry.  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  338-339. 

* Log.  35,  D.  de  contr.  empt.;  Troplong,  1, 154  c seg.;  Aubry  eRau,  loc.  cit. 

* Vedi  sopra  n.68  e consulta  C.  C.  Firenze,  49  luglio  4867,  A.  I,  4,  359, 
e l’ Appendice;  vedi  pure  Palermo,  13  marzo  1868,  A.  II,  4,  164;  C.  C.  Torino, 
14  marzo  4869,  A.  Ili,  1,  64;  Firenze,  43  giugno  1869,  A.  Ili,  4,  485;  Parma, 
18  febbraio  4870,  A.  IV,  4,  488. 
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anco  verbalmente;  ma  la  prova  della  medesima  è sempre  re- 
golata dai  principi  generali;  quindi  non  può  provarsi  col  mezzo 
di  testimoni  senza  un  principio  di  prova  per  iscritto,  se  il  valore 
del  suo  oggetto  superi  cinquecento  lire  (art.  1341).  1 

Le  spese  degli  atti  e le  altre  accessorie  alla  vendita,  quali 
sono  quelle  di  misura,  di  stima,  di  accessi  e simili  sono  a carico 
del  compratore.  Ma  nulla  impedisce  alle  parti  di  convenire  al- 
trimenti (art.  1455). 

230.  La  vendita  può  esser  fatta  puramente  e semplice- 
mente,  o sotto  condizione  sospensiva  o risolutiva  (art.  1449). 
Gli  effetti  della  condizione  sospensiva  o risolutiva  sulla  vendita 
contratta  sotto  la  medesima  sono  regolati  dai  principi  generali 
di  diritto  (art.  1449  alinea  1°).  Può  eziandio  apporsi  un  termine 
non  solo  alla  esecuzione  del  contratto  giusta  i principi  generali 
di  diritto  (art.  1172);  ma  eziandio  alla  trasmissione  della  pro- 
prietà. 2 

Fra  le  clausole  che  sogliono  apporsi  alla  vendita,  meritano 
di  essere  ricordate,  siccome  più  usitate,  le  seguenti  : 

1°  La  clausola  o pactum  addictionis  in  diern  con  la  quale 
il  venditore  si  riserva  la  facoltà  di  recedere  dal  contratto  nel 
caso  che  entro  un  termine  determinato  trovi  un  acquirente  che 
gli  offra  condizioni  migliori;  3 

2°  La  clausola  del  patto  commissorio  con  la  quale  le 
parti  pattuiscono  che  il  contratto  s’ intenderà  risoluto  se  l1  una 
o l’altra  non  adempia  alle  proprie  obbligazioni;  4 

3°  La  clausola  di  prelazione  o pactum  protimiseos,  con 
cui  il  venditore  stabilisce  a suo  favore  il  diritto  di  essere  pre- 
ferito, a condizioni  eguali,  a qualunque  altra  persona  nel  caso 
che  il  compratore  rivendesse  la  cosa  : questa  clausola  non  pro- 
duce che  un’azione  personale  pei  danni  contro  il  compratore 
che  abbia  rivenduto  la  cosa;  senza  interpellare  il  venditore,  se 


' Consulta  Catanzaro,  27  aprile  4868,  A.  II,  2,  71. 

* Vedi  sopra  n.  74. 

» Vedi  Dig.  Lib.  XVIII,  Tit.  II. 

* Vedi  sopra  n.  37. 
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intendeva  di  valersi  del  suo  diritto  di  preferenza,  e non  già 
un’azione  reale  di  rivendicazione  contro  il  nuovo  acquirente;  1 
4°  La  clausola  o pactum  displicentiae,  con  cui  l’una  e 
l’ altra  parte  si  riservano  per  un  certo  tempo  la  facoltà  assoluta 
di  recedere  dal  contratto;  la  durata  di  questo  non  può,  secondo 
che  ne  sembra,  esser  maggiore  di  un  quinquennio,  non  essendo 
nè  utile  nè  conveniente  che  la  proprietà  rimanga  incerta  più 
lungamente  (arg.  art.  1516);  * 

5°  La  clausola  o il  patto  del  riscatto,  con  cui  il  venditore 
si  riserva  di  riprendere  la  cosa  venduta,  mediante  la  restitu- 
zione del  prezzo  e il  rimborso  di  certe  spese  (art.  1515-15*28). 

Queste  clausole  (meno  l’ultima  e il  patto  commissorio 
tacito  nella  vendita  di  cose  immobili  o mobili,  regolata,  quella 
dagli  articoli  1515-1528,  e questo  dagli  articoli  1511-1513) 
sono  rette  dai  principi  generali  di  diritto;  non  esscndovene 
speciali  nel  nostro  Codice. 

231.  La  vendita  è perfetta  fra  le  parti  al  momento  che  si 
è convenuto  sulla  cosa  e sul  prezzo;  3 ciò  è vero,  quand’anche 
non  sia  seguita  ancora  la  tradizione  della  cosa,  nè  pagato  il 
prezzo  (art.  1448). 4 

Tuttavia  quando  si  tratta  di  vino,  d’olio  e di  altre  cose 
delle  quali  si  usa  fare  l’assaggio  prima  di  farne  la  compra, 
non  si  reputa  conchiusa  la  vendita,  se  non  dopo  che  il  compratore 
le  ha  assaggiate  e riconosciute  della  qualità  pattuita  (art.  1452);  5 


1 Duvergicr,  I,  <3;  Aubfy  e Rau,  tota.  cit.  § 35*,  pag.  359;  C.C.  Napoli, 
3 marzo  <868,  A.  Il,  4,  *63;  contro  Larombière,  I,  art.  14  38,  n.  16. 

* Aubry  e Rau,  toc.  cit.  ' 

'*  Consulta  Firenze,  7 settembre  4868,  A.  II,  t,  456. 

, * In  ardine  alla  vendita  per  persona  da  nominarsi,  consulta  Firenze, 

*4  maggio  4869,  A.  Ili,  !,  340. 

5 Leg.  34,  D.  de  contr.  empt  ; Leg.  4 princ.  e § 4,  D.  de  peric.  et  com. 
rei  vand.  — L’articolo  ,445*  dei  nostro  Codice  è la  copia  dell’articolo  4587  del 
Codice  napoleonico,  salva  la  sostituzione  dell’espressione  riconosciuta  della  qualità 
pattuita  alla  parola  agréces;  il  qual  cambiamento  però  nou  modifica  punto  la 
disposizione;  ma  tanto  dell’articolo  4587  quanto  dell'articolo  4588  riprodotto 
nel  nostro  Codice  col  n.  4453,  si  i detto,  esser  ben  difficile,  ma  per  buona  ven- 
tura poco  importante,  di  conoscere  giustamente  quale  sia  il  pensiero  che  il  le- 
gislatore ba  voluto  manifestare  con  essi. 
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eccettochè  il  contrario  risulti  dai  termini,  dalla  natura  e dalle 
circostanze  del  contratto  o dall’uso  de’luoghi.  Ciò  stante,  re- 
sistenza della  vendita  di  tali  cose  è dipendente  dal  mero  arbitrio 
del  compratore;  inquantochè  non  può  esser  costretto  ad  accet- 
tare una  cosa  che  non  sia  di  suo  gusto;  perciò  egli  non  può 
esser  considerato  come  vincolato  dal  suo  consenso,  nè  esser 
costretto  a fare  l’assaggio  e a dichiarare,  se  approvi  o riconosca 
quelle  materie  della  qualità  pattuita;  ma  può  esser  chiamato 
a dichiarare,  se  intenda  procedere  all’  assaggio.  Al  contrario  il 
venditore  è obbligato  a dare  al  compratore  i mezzi  necessari,  e 
un  tempo  conveniente  per  assaggiare  le  cose  dedotte  in  con- 
tratto : e a trasferirgliene  la  proprietà  'ad  ogni  richiesta  di  lui. 1 * 
Queste  decisioni  però  cessano  di  essere  applicabili  ove  consti 
che  il  compratore  ha  rinunziato  all’assaggio;  perocché  in  tal 
caso  se  questi  si  rifiuta  di  farne  l’ assaggio,  il  venditore  può 
dimandare  che  siano  nominati  periti  per  riconoscere  se  siano 
della  qualità1  dal  primo  richiesta  e dal  secondo  promessa. 

Al  contrario  la  vendita  col  patto  di  precedente  prova  si 
presume  fatta  sotto  condizione  sospensiva  (art.  1453).  Perciò 
se  il  compratore  non  voglia  fare  la  prova  e dopo  fattala  non 
voglia  ricevere  le  merci  sperimentate,  il  venditore  potrà  di- 
mandare la  nomina  di  periti,  perchè  verifichino  se  quelle  siano 
di  buona  qualità  e atte  perciò  a servire  all’uso  per  cui  il  com- 
pratore le  ha  acquistate;  salvochè  anche  in  questa  ipotesi  il 
venditore  non  siasi  rimesso  al  gusto  e perciò  anche  all’arbitrio 
del  compratore.  * Del  resto  sebbene  la  legge  presume  che  la 
vendita  sia  fatta  sotto  condizione  sospensiva,  nulla  però  im- 
pedisce che  si  faccia  invece  sotto  condizione  risolutiva.  3 Nel 


1 Vedi  intorno  a queste  diverse  proposizioni,  Duvergier,  I,  96  c 97;  Tro- 
plong,  1,1 00  e seg.;  Aubry  eRau,  IV,  § 349,  pag.  334  e scg.;  Marcadé,  art.  1887-88; 
Mourlon,  III  ; quanto  poi  al  diritto  romano  8l  quale  è conforme  il  patrio,  consulta 
Leg.  4 princ.  e§  1,  D.  de  per.  et  com.  rei  vend.  XVIII,  6. 

’ Vedi  dott.  cit. 

* Il  diritto  romano  non  fissava  su  tale  proposito  presunzione  di  sorta 
(Leg.  SO,  § 1,  D.  de  prescr.  verb.  XIX,  8)  : desumeva  invece  dall’espressioni,  di 
cui  si  erano  serviti  i contraenti,  il  carattere  della  vendita,  se  cioè  fosse  tenuta 
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dubbio  però  deve  ritenersi  fatta  sotto  condizione  sospensiva 
anziché  risolutiva,  conformemente  alla  presunzione  di  legge. 1 

Quanto  alla  vendita  su  campione  essa  è affatto  ordinaria; 
ed  ha  questo  solo  di  particolare  che  il  venditore  è tenuto  a 
garantire  la  conformità  delle  cose  che  consegna,  al  campione 
sul  quale  il  compratore  ha  contrattato;  perocché  s’intende  che 
te  abbia  promesse  della  qualità  del  campione  medesimo.  E quando 
sia  stata  conchiusa  dietro  vista  della  merce,  nulla  rileva  che 
questa  non  abbia  la  provenienza  indicata  nel  contratto.  * 

232.  Passando  ora  ai  requisiti  necessari  per  la  validità 
della  vendita,  essi  sono  due;  cioè  la  validità  del  consenso, 
giusta  i principi  generali  di  diritto,  3 e la  capacità  dei  con- 
traenti. 

Per  regola  tutti  coloro  che  hanno  la  capacità  di  disporre 
possono  vendere  le  cose  che  loro  appartengono  (art.  1456). 
Tuttavia  il  debitore,  al  quale  sono  messi  sotto  esecuzione  i beni 
immobili,  non  può  alienarli  dalla  data  della  trascrizione  del 
precetto  (art.  2085). 

Medesimamente  per  regola  tutte  le  persone  che  sono  capaci 
di  obbligarsi,  possono  comprare  ogni  specie  di  cose  e da  qua- 
lunque persona  (art.  1456).  Ma  questa  regola  va  soggetta  a tre 
eccezioni.  Perocché  in  primo  luogo  non  possono  essere  com- 
.pratori  nemmeno,  all’asta  pubblica: 

Il  genitore,  dei  beni  dei  figli  soggetti  alla  sua  podestà; 

1 tutori,  i protutori  e i curatori,  dei  beni  delle  persone 
soggette  alla  loro  tutela,  protutela  o cura; 

1 procuratori,  dei  beni  che  sono  incaricati,  di  vendere; 

! 

» • 

in  sospeso  sino  alia  prova  (Inst.  § 4,  de  empt.  et  vend.),  o dovesse  invece  aversi 
per  pura  e se  mplice,  ma  risolubile  in  seguito  dell’assaggio  ;Leg.  3,  D.  de  contr. 
empt.).  Pur  lodando  le  disposizioni  romane  non  debbo  tacere  che  la  legge  patria 
ha  stabilito  l'anzidetta  presunzione  in  base  a ciò  che  ordinariamente  avviene, 
quod  plerumque  fit. 

1 Marcadé  e Mourlon,  loc.  cit. 

* Torino , 47  ottobre.  1868,  A.  II,  8,  558 , vedi  pure  Firenze,  *7  dicem- 
bre 1868,  A.  II,  4,  647. 

* Vedi  sopra  n.  54  e seg. 
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Gli  amministratori,  dei  beni  dei  comuni  o degli  istituti 
pubblici  affidati  alla  loro  cura,  salvochè,  per  particolari  cir- 
costanze nell’atto  che  permette  la  "vendita,  siano  autorizzati 
a concorrere  agl’incanti; 

ì pubblici  uffiziali,  dei  beni  che  si  vendono  sotto  la  loro 
autorità  o mediante  il  loro  intervento  (art.  1457).  1 Con  tale  * 
divieto,  la  legge  provvede  all’interesse  dei  proprietari  delle  co6é 
che  si  vendono;  perocché  rimuove  il  più  pericoloso  ostacolo  alla 
elevazione  del  prezzo  delle  medesime;  coll’impedire  alle  persone 
che  debbono  farne  la  vendita  o assistervi,  di  trarne  profitto  ; 
frenando,  anziché  eccitando  la  concorrenza.  ' • • 

In  secondo  luogo,  i giudici,  gli  iiffiziali  del  pubblico  mi- 
nistero, i cancellieri,  gli  usceri,  gli  avvocati,  i procuratori  o 
patrocinatori  ed  i notai  non  possono  essere  cessionari  delle  liti, 
ragioni  ed  azioni  litigiose  di  competenza  della  corte,  d,el  tribu- 
nale o della  pretura,  di  cui  fanno  parte  o nella  cui  giurisdizione 
esercitano  le  loro  funzioni^  sotto  pena  di  nullità  dei  danni  e 
delle  spese  (àrt.  1458).  2 Con  tale  prescrizione  la  legge  ha  voluto  , 
non  solo  garantire  l’interesse  privato  dei  litiganti,  ma  eziandio 
chiuder  l’ adito  a sospetti  contro  l’ amministrazione  della  giu- 
stizia, che  altrimenti  si  potrebbero  formare,  per  cagio.ne  degli 
opposti  interessi  delle  sopraddette  persone.  Ma  col  suo  motivo, 
cessa  questa  incapacità  quando  si  tratti  di  . azioni  ereditarie , 
fra  i coeredi,  o di  cessioni  in  soddisfazione  di  crediti  o per 
difesa  di  beni  posseduti  (art.  1458  alinea  1®). 

In  terzo  ed  ultimo  luogo  gli  avvocati,  e procuratori,  oltre 
la  incapacità  sopraddetta,  non  possono  nè  per  loro,  nè  per 
interposta  persona  stabilire  coi  loro  clienti  alcun  patto,  nè  £are 
coi  medesimi  contratto  alcuno  di  vendita,  donazione,  permuta 
o altro  simile  sqlle  cose  comprese  nelle  cause  alle  quali  pre- 
stano il  loro  patrocinio’,  sotto  pena  di  nullità,  dei  danni  e delle 
spese  (art.  1458  alinea  ult.).  * • 

1 Consulta,  quanto  al  diritto  romano,  Log.  34,  § 6;  Log,  46,  D.  de  contr. 
empt  XVIII,  4 . 

* * Consulta,  quanto  al  diritto  romano , Log.  G,  § 3 in  fine;  Leg.  9,  § 2 
in  medio,  D.  de  oli.  proo.  I,  46;  Leg.  45,  C.  de  proc.  Il,  43;  Leg.  62  princ.  D. 
de  contr.  empt. 
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Non  v’ha  altra  persona  che  non  possa  comprare  o vendere; 
perciocché  essendo  l’incapacità  eccezione  non  può  estendersi 
da  persona  a persona;  in  specie  la  vendita  non  è vietata  tra 
i coniugi.  1 


1 li  chiarissimo  Pisanelli  espone  nella  sua  dotta  Relazione  [III,  pag.  62  e seg.) 
che  a nel  contratto  di  compra  e vendita  fa  primieramente  elevato  il  dubbio,  se 
esso  doveva  vietarsi  tra  i coniugi.  Il  diritto  romano  non  lo  proibiva;  non  am- 
metteva la  presunzione  di  diritto  che  la  vendita  fosse  simulata  per  coprire  una 
donazione;  raccomandava  anzi  di  non  spiegare  troppo  rigore  nell'apprezzamento 
delle  clausole  del  contratto:  Non  amare  nec  tamquam  inter  infestos  ius  probi- 
bitae  donationis  tractandum  esse,  sed  uno  inter. coiunctos  maximo  affectu  et 
solam  inopiam  ei  nimio  donatione  timentes.  Antjcho  consuetudini  proibivano  in 
Francia  ogni  specie  di  contratto  fra  i coniugi.  Il  Codice  francese  non  riprodusse 
questa  esagerazione,  ma  vietò  la  vendita  eccettuati  tre  casi:  il  primo  ed  il  terzo 
1 si  riferiscono  ad  azioni  in  pagamento,  il  secondo  riguarda  il  reimpie^o  di  somme 
dovute  od  appartenenti  alla  moglie.  I Codici  italiani  accettarono  la  disposizione 
del  Codice  francese,  con  qualche  variazione.  Il  Codice  austriaco  non  vieta  alcun 
contratto  fra  coniugi,  e circa  la,  vendita  non  accoglie  neppure  una  *presunzione 
lontana  di  simulazione.  Permettere  la  vendita  fra  i coniugi  è sembrato  abilitarli 
a donazioni  mascherate  o a simulazioni  a danno  dei  creditori.  Nondimeno  questo 
pericolo  non  è sufficcnto  per  stabilire  un’iifcapacità  adatto  eccezionale.  Quando 
un  atto  si  presenta  sottole  forfhc  di  una  vendita, per  dichiarare  la  nullità  del 
medesimo  si  richiede  qualche  cosa  di  più  che  la  mera  possibilità  di  un  vantaggio 
indiretto.  Si  potranno  perciò  ammettere  le  prove,  ma  dichiarare  in  principio  che 
un  contratto  deve  ‘ritenersi  come  simulato,  indipendentemente  dagli  accidenti  » 
che  vi  sono  connessi  importa  un  sistema  di  eccessiva  diffidenza.,  Se  uno  dei 
coniugi  non  è in  grado  di  comprare,  o l'altro  nella  necessità  di  vendere;  se 
esista  una  differenza  notabile  tra  il  valore  della  cosa  ed  il  prezzo  attribuito  alla 
medesima  : so  la  vendita  è fatta  da  quel  coniuge  che  già  trovasi,  o può  trovarsi 
esposto  all' azione  dei  creditori;  allora  vi  saranno  indizi  che  faranno  scovrire  la 
Vera  natura  dell’atto,  e l'autorità  giudiziaria  apprezzandole  varie  circostanze 
che  l’ accompagnano, . e che  riesce  impossibile  di  definire  astrattamente  potrà 
sulla  .domanda  degl’interessati  dichiarare  la  nullità  del  contratto.  Ma  in  man- 
canza di  prove  o di  indizi,  o di  reclamo  per  parte  degl'interessati  la  vendita 
deve  rite  nersi  reale,  e non  finta  e simulata.  Nulla  di  più  ordinario  che  si  tro- 
vino nèlla  stessa  famiglia  due  patrimoni,  l’uno  del  marito,  l’altro  stradotale  della 
moglie.  Le  relazioni  coniugali  non  devono  impedire  che'i  due  patrimoni  si  av- 
vantaggino reciprocamente,  mediante  Contrattazioni  a titolo  oneroso,  cosicché 
gli  utili  derivanti  da  ciascuno  vengono  tra  essi  permutati.  Perchè  dovrà  il  marito 
cercare  un  estraneo  compratore,  che  gl’  imporrà  condizioni  gravose  con  danno 


Digitized  by  Google 


462  ISTITUZIONI  DI  DIRITTO  CIVILE  ITALIANO 

Gli  acquisti,  le  cessioni  e gli  altri  atti  or  ora  ricordati,  che 
vengano  fatti  in  onta  alle  prescrizioni  della  legge,  sono  nulli, 
(art.  1457  princ.).  La  loro  nullità  però  non  è assoluta,  ma  sola- 
mente relativa;  stabilita  cioè  contro  gli  acquirenti,  i cessionari 
e gli  stipulanti,  per  esser  dichiarati  incapaci  nell’interesse  delle 
altre  parti  e non  già  nel  loro  proprio.  Perciò  queste  solamente 
possono  dimandarla. 1 Possono  dimandarla,  quand'anche  l’ atto 
sia  ad  esse  utilissimo.  * Nulla  rileva  del  resto  che  i medesimi 
abbiano  stipulato  tali  atti  di  persona,  o mediante  mandatario; 
direttamente  o per  interposte  persone  (art.  1457  princ.).  Spetta 
al  giudice  di  decidere,  se  la  persona  che  figura,  coinè  acqui- 
rente, sia  interposta  o no,  non  essendo  applicabile  in  questa 
materia  la  presunzione  stabilita  dagli  articoli  773  alinea  e 1053. 3 
Ma  anche  tale  nullità  può  esser  sanata  con  la  conferma;  ed  è 
soggetta  alla  prescrizione.  . 

CAPO  II. 

DEGLI  EFFETTI  DELLA  VENDITA 


fi  O li  H .tltlO 

233.  Triplice  ordino  di  effetti  ohe  produce  la  vendita:  traslazione  di  proprietà;  pericolo  e 

commodo  della  coea  venduta;  rapporti  obbligatori  — Si  discorro  dei  due  primi. 

234.  Dei  rapporti  obbligatori  — Obbligazioni  del  venditore  — Prima  obbligazione:  consegna 

della  Cosa  — In  qual  maniera  si  faccia:  secondo  la  divorsa  natura  di  essa  — Può  mai 
avor  luogo  per  virtù  del  solo  consenso?  — Qualo  specie  di  consegna  occorre,  perchè 
il  compratore  abbia  il  possosso  reale  della  cosa  per  gli  effetti  annessi  a questo?  — 
Chi  deve  sopportare  lo  spese  della  consegna  ? 


suo  e della  famiglia,  mentre  la  moglie  può  offrirgli  condizioni  più  eque,  e più 
accettabili?  Il  contratto  di  vendita  non  fu  pertanto  vietato  fra  coniugi  ».  Anco 
per  diritto  romano  il  contratto  di  vendita  poteva  aver  luogo  fra  coniugi  in  tutti 
i casi  (Leg.  7,  § 6 in  medio,  D.  de  donat.  inter  Virum  et  uxorem,  XXIV,  1 1. 

1 Duranton,  XVI,  139;  Troplong,  1, 191;  Duvergier,  I,  491;  Sfarcadé,  arti- 
coli 96  e 1597;  Aubry  é Rau,  IV,  § 351,  pag.  349. 

’ Aubry  o Rau,  loc.  cit. 

* Duranton,  XVI,  138  ; Troplong,  I,  193;  Duvergier,  I,  493  ; Aubry  e 
Rau,  IV,  § 351,  pag.  349,  nota  17. 
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235.  Seguito  — In  qual  luogo  e tempo  debba  farai  la  consegna  della  cosa  venduta-"  Obbli- 

gazioni o rUponsabilità  d«l  venditore,  fino hè  non  faccia  la  consegna  della  medesima. 

236.  Seguito  — Della  quantità  della  cosa  da  consegnarsi  — Regole  speciali  riguardanti  tale 

obbligo  io  relazione  ai  beni  immobili  nella  varie  forme  in  cui  possono  esser  venduti, 
e contemplati!  in  maniera  formale  dalla  legge  — Degli  effetti  di  quest'  obbligo,  se- 
condo che  v'abbia  eccedenza  o deficienza  di  quantità  — Dello  modificazioni  che  alle 
dette  regolo  possono  apportare  le  parti  colle  loro  privato  convenzioni  — Regole  ris- 
guardanti  ipotesi  diverso  da  quelle  contemplate  dalla  legge,  in  ordino  sempre  alla 
quantità  della  oosa  da  consegnarli.  4 

237.  Seguito — Degli  accessori  ohe  colla  cosa  il  venditore  deve  consegnare  al  compratore  — 

Quid  dei  frutti?  # 

238.  Seconda  obbligazione  del  venditore  verno  il  compratore  : garantiti  del  pacifico  possesso  — 

Quale  sia  l'obietto  di  questa  garantia:  astensione  da  fatti  di  turbativa;  assunzione 
della  difesa  del  compratore  da  altri  molestato;  prestazione  della  evizione. 

2%).  Soguito  — Della  obbligazione  di  garantii  iu  caso  di  evizione  — Distinzione  delle  varie 
specie  di  questa. 

210.  Seguito  - Della  obbligazione  di  garantii!  nei  casi  di  evizione  di  tutta  la  rosa  o di  una 
parte  materialmente  determinata  o ihttìllettualo  della  medesima  — Da  quale  causa 
* debba  precedere  la  eviziono,  per  farsi  luogo  a garantia:  da  causa  anteriore  alla  ven- 
dita — Può  mai  farsi  luogo  alla  medesima  per  evizione  procedente  da  causa  poste- 
riore? — La  garantii  per  eviziono  è dovuta  nelle  vendite  forzose?  — È necessario 
che  la  evizione  si  soffra  dal  compratore  originario,  o basta  che  si  soffra  anche  da  un 
successore  particolare  di  questo?  — L' obbligazione  della  garantii  por  la  eviziono 
incombo  ipto  iure  al  venditore;  conseguenze. 

241.  Seguito  — .A  che  per  leggo  il  venditoru  sia  tenuto  verso  il  compratore  per  effetto  della 

obbligazione  di  garantii  nel  caso  dì  evizione  totale?  — Restituzione  del  prezzo  — Quid 
iuris,  so  la  cosa  siasi  deteriorata  o sia  penta  presso  il  compratore?  — Il  venditore 
può  mai  aver  diritto  a ritenere  parte  del  prezzo?  — Qual  ò il  prezzo  che  il  venditore 
deve  restituire?  — Risarcimento  dui  danni  — Quali  indennità  siano  compreso  in  questa 
obbligaziono* 

242.  Seguito  — Garantii  per  ovizione  parziale  — Basta  l'eviziono  di  qualsiasi  parte  della  cosa 

venduta  per  dar  luogo  aU'obbligo  della  garantii?  — A che  sìa  tenuto  por  legge  il 
venditore  verso  il  compratore  per  effetto  della  obbligazione  di  garantii  nel  caso  di 
evizione  parziale? — Restituzione  di  parto  del  prezzo  — So  o quando  il  compratore 
possa  esigere  invece  lo  scioglimento  del  contratto  — In  qnal  maniera  si  determini 
l'anzidetta  parte  di  prezzo  — Del  risarciraeoto  dei  danni  dovuto  dal  venditore  nella 
evizione  parziale. 

243.  Seguito  — Della  facoltà  delle  parti  contraenti  di  modificare  le  sopraddette  regole  — 

Esame  di  alcuno  dello  convenzioni  più  usitate  intorno  a questa  materia  — Quid  turi#, 
so  il  compratore  abbia  evitato  revisiono  dal  fondo  mediante  il  pagamento  di  una 
somma  di  denaro? 

244.  Soguito  — Della  eccezione  mediante  cui  il  compratore  in  forza  del  diritto  alla  garantia, 

può  respingere  l'azione  diretta  ad  evincergli  la  oosa  comprata. 

215.  Seguito  — In  quali  casi  l'obblig&ziono  della  garantii  cessi  in  tutto  o in  parte. 

216.  Seguito — In  che  consista  l'obbligaziono  della  garantii  perle  servitù  attive  dichiarate  e 

che  nondimeno  non  esistono  a favore  del  fondo  venduto,  e per  le  servitù  passive  nou 
dichiarate,  o che  nondimeno  gravano  sul  medesimo. 

247.  Della  garantii  dovuta  dal  venditore  pei  visi  o difetti  occulti  della  cosa  venduta  — Quali 

condizioni  debbono  verificarsi  per  farsi  luogo  a tale  garantii  in  genere,  e in  specie 
nella  vendita  degli  animali. 

248.  In  quali  veodite,  e nelle  vendite  di  quali  beni  abbia  luogo  la  garantii  por  vizi  e difetti 

occulti  ? 

249.  Quali  siano  gli  effetti  della  obbligazione  di  questa  garantii:  scioglimento  del  contratto 

fottio  redhibitoria)  o diminuzione  del  prezzo  a scelta  del  compratore  (actio  quanti 
minori *)  — Può  questi  varierò  la  sua  dimanda?  — Entro  qual  toppo  il  compratore 
debba  espe rimontare  1'  una  o l'altra  dello  dette  azioni. 
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250.  In  quali  caci  cosai  l’obbligaxione  del  venditore  di  prestar  la  garautla  per  visi  e difetti 

occulti  della  coca. 

251.  Delle  obbligazioni  del  compratore  — Sono  doe  : cioè  di  ricevere  la  consegna  della  cosa 

acquistata;  e di  pagare  il  presso  — In  qual  tempo  deve  ricevere  tale  consegna  — In 
quale  risponsabilitè  incorre,  mancando  a questa  obbligasione:  esecuzione  coattiva  o 
risoluzione  della  vendita  — Quest' ultima  può  aver  mai  luogo  di  diritto? 

252.  Seguito  — Della  obbligasione  del  compratore  di  pagare  il  prezzo  — Luogo  e tempo  in 

cui  q uesto  deve  esser  pagato — Quid  iuris,  se  il  venditore  non  possa  fargli  la  consegna 
della  cosa  venduta? — Quando  e sotto  quali  condizioni  il  compratore  possa  sospen- 
dere il  pagamento  del  prezzo — In  quali  casi  questa  facoltà  non  gli  competa;  sebbene 
si  verifichino  le  suddette  condizioni  — Degl'interessi  del  prezzo;  quando  e da  qual 
giorno  il  compratore  li  debba  — Qutfndo  cessi  la  decorrenza  di  questi  interessi.  • 

253.  Seguito  — Risponsabilità  che  s'incorre  dal  compratore  che  manca  alla  obbligazione  di 

pagare  il  preszo  al  venditore:  risoluzione  del  contratto  di  vendita;  deve  esser  pro- 
nunziata dal  giudice  sulla  dimanda  del  venditore  — Quid  turi*,  se  piò  sono  gli  eredi 
. o i cessionari  del  venditore?  -*•  La  detta  risoluzione  ha  luogo  di  diritto;  so  abbia 
per  oggetto  cose  mobili;  ma  anco  in  questo  caso  il  venditore  può  insistere  per  la 
piena  esecuzione  del  contratto  — Se  ed  a favore  di  chi  non  possa  dimandarsi  la  riso- 
luzione della  vendita  di  cose  mobili  per  mancato  pagamento  del  prezzo — Della  ri- 
soluzione della  vendita  di  *cose  immobili  per  mancato  pagamento  del  prezzo  — Regole 
di  diritto  comune  cho  governano  la  risoluzione  della  vendita  di  cose  mobili  «ed  immobili; 
specialmente  rispetto  alla  prescrizioue  della  relativa  azione.  • 

254.  Seguito.  — Del  diritto  di  rivendicare  le  cose  mobili  e d' impedirne  la  rivendita,  che  appar- 

tiene al  venditore  per  mancato  pagamento  del  prezzo  — Della  ipoteca  legale  accordata 
al  medesimo  in  caso  di  vendita  di  cose  immobili.  • 

263.  La  vendita  produce  tre  ordini  di  effetti  : il  primo  ri- 
guarda la  traslazione  della  proprietà;  il  secondo  il  pericolo  e 
il  comodo  della  cosa  venduta;  il  terzo  i rapporti  obbligatori  • 
dei  contraenti. 

Quanto  al  primo,  perfetta  che  sia  la  vendita,  la  proprietà 
si  acquista  di  diritto  dal  compratore  non  solo  nei  suoi  rapporti 
col  venditore,  ma  anche  di  fronte  ai  terzi;  salve  rispetto  a questi 
le  disposizioni  degli  articoli  707  e 1932  (art.  1448),  e salvi, 
rispetto  anche- ‘al  primo,  gli  effetti  delle  condizioni  sospensive 
o risolutive  apposte  al  contratto.  Perciò  giusta  il  principio,  il 
compratore  potrà  rivendicare  contro  i terzi  la  cosa  acquistata, 
sebbene  non  ne  abbia  avuta  la  consegna,  nè  pagato  il  prezzo. 1 

Secondariamente  per  ragione  di  tale  principio,  dal  momento  . 
stesso  in  cui  la  vendita  diviene  perfetta,  la  cosa  che  ne  forma 
l’obbietto  rimane  a rischio  e pericolo  del  compratore,  quan- 
tunque non  ne  sia  seguita  la  tradizione  (art.  1125);  * attalchè 


1 Consulta  C.  C.  Torino,  IO  luglio  1 868,  B.  XX,  I,  707. 
t ’•  Vedi  sopra  n.  71. 
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ne  dovrà  il  prezzo  quand1 *  anche  perisca  intieramente  appresso 
del  venditore,  ma  senza  colpa  di  lui.  1 

Ma  perchè  proprietà  e pericolo  della  còsa  comprata  passino 
nel  compratore,  si  richiede  che  essa  sia  determinata.  Si  con- 
sidera come  di  cosa  determinata  la  vendita  di  mercanzia  in 
massà  (per  aversionem).  S’intende  fatta  la  vendita  in  massa, 
se  le  cose  sono  state  vendute  per  un  solo  certo  prezzo,  senza 
che  siasi  avuto  riguardo  al  peso,  al  numero  o alla  misura;  od 
anche  quando  siavisi  avuto  riguardo  unicamente  all’effetto  di 
determinare  la  quantità  del  prezzo  medesimo,  come  se  ti  ven- 
dessi il  vino  phe  ho  nella  cantina  o il  grano  che  ho  nel  granaio, 
o la  canapa  che  ho . nel  magazzino,  o gli  aranci  del  mio  parco, 
o le  mercanzie  contenute  in  una  data  cassa  per  diecimila  lire, 
o per  tante  lire  al  litro  o al  quintale;  perciocché  nel  secondo 
caso,  come  nel  primo  l’oggetto  è determinato.  * Ciò  è vero, 
quand’  anche  sia  stata  indicata  approssimativamente  la  quan- 
tità. 3 Insomma  perla  vendita  in  massa  occorrono,  ma  bastano 
queste  due  condizioni,  cioè:  a)  che  le.  cose  sia,no  vendute  nel 
loro  insieme  considerato  come  una  unità;  b)  che  siano  vendute 
per  un  solo  ed  unico  prezzo  (articolo  1451). 4 Ma  nell’ anzidetto 
secondo  caso  resta  sempre  a.  determinarsi  il  prezzo  colla  mi- 
sura, il  peso  o la  numerazione;  perciò  se  la  mercanzia  perisca 
per  intero  prima  che  sia  misurata,  pesata  o numerata,  la  vendita 
non  potrà  aver  effetto  (art.  1454).  5 Nulla  rileva  del  resto  che 


1 Identica  disposizione  vigeva  nel  diritto  romano,  quantunque  il  compratore 
non  divenisse  quivi  proprietario  che  mediante  la  tradizione;  ma  essa  ora  una 
conseguenza  delia  massima-  debitor  rei  certae  interitu  liberatur.  Questa  massima 
riconosciuta  dal  nostro  diritto  (art.  1298)  vale  a. giustificare  anche  questa  dis- 
posizione di  legge. 

» Duvtrgier,  I,  90;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  341  testo  e nota  43; 
Catanzaro,.  27  aprilo  1868,  A.  II,  2,70;  Torino,  3 agosto  1868,  A.  Il,  2,  366; 
Napoli,  28  marzo  1870,  A.  IV,  2,  529;  contro  Troplong,  I,  90. 

* Torino  cit,,  ma  vedi  Napoli  cit. 

* Consulta  Leg.  35,  § 15,  D.  de  contr.  ernpt.;  Leg.  1,  § I;  Leg.  4,  § 1,  D.  de 
per.  et  cono,  rei  vond.  XVIII,  6;  Leg . 2;  C.  dà  contr.  empt. 

' Mourlon,  in,  475.  - • 
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siasi  venduto  in  massa  la  totalità  o una  parte  indivisa  delle 
medesime  cose. 1 

Quando  poi  si  tratta  di  mercanzie  non  vendute  in  massa, 
ma  a peso,  numero,  o misura,  come  per  esempio  se  ti  vendessi 
cento  chilogrammi  di  canapa,  cinquanta  pali,  dieci  metri  cubi 
di  pietra,  esse  non  passano  in  proprietà  e a pericolo  del  com- 
pratore, finché  non  sono  pesate,  numerate  o misurate;  perchè 
prima  l’obbietto  del  contratto,  non  è individualmente  deter- 
minato (art.  1450).  * 

Nulla  però  vieta  al  venditore  di  assumersi  il  rischio  e 
pericolo  della  cosa  venduta;  finché  non  ne  .farà,  la  tradizione, 
quantunque  la  proprietà  della  medesima  sia  passata  nel  com- 
pratore. 

Quanto  alla  vendita  fatta  sotto  condizione  sospensiva,  essa 
è retta  dai  relativi  principi  rispetto  anche  a questo  secondo 
effetto.  3 

Quanto  al  terzo  ordine  di  effetti,  la  vendita  tostochè  per- 
fetta, crea  un  vincolo  giuridico,  dal  quale  le  parti  contraenti 
sono  reciprocamente  legate,  quantunque  non  sia  seguita  ancora 
la  tradizione  della  cosa,  nè  sia  pagato  il  prezzo  (art.  1448).  E 
conseguentemente  neppure  prima  della  tradizione  ' della  cosa 
e del  pagamento  del  prezzo  nè  l’una  nè  l’altra  può  recedere 


' Mourlon,  III,  474. 

* Consulta  Leg.  35,  § 5 e 7,  D.  de  contr.  empt.;  Log.  2,  C.  cod.  -Il  testò 
dell'articolo  dice  « Quando  si  tratta  di  mercanzie  non  vendute  in  massa,  ma 
a peso,  numero  o misura,  la  vendita  non  è perfetta,  inquantocbè  le  cose  vendute 
stanno  a rischio  e pericolo  del  venditore,  finché  non  sono  pesate,  numerate  o 
misurate  ».  Onde  parrebbe  che  il  pericolo  della  cosa  rimanga  presso  il  venditore 
e la  proprietà  passi  al  compratore;  ma  non  puA  concepirsi  che  dal  venditore 
passi  al  compratore  la  proprietà  di  una  cosa  non  determinata.  Il  nostro  testo  è 
la  precisa  traduzione  dell’  inesatto  testo  dell’articolo  1583  del  Codice  napoleonico 
(Vedi  Troplong,  I,  86;  Marcadé,  art.  1585,111;  Taulicr,  VI,  pag.  t3;  Aubry  e 
Rau,  Ioni,  cit,  § 349,  pag.  344  testo  e nota  41  ; Brescia,  10  marzo  1869,  A.  IV, 
2,  282;  contro  Merlin,  Rép.  v°  Vente,  § 4,  n.  2 ; Duranton,  XVI,  92;  Duver- 
gier,  I,  82  e seg.). 

' Vedi  sopra  n.  35. 
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dal  contratto.  E ciò  è vero,  anche  quando  .si  tratti' di  vendita 
di  cose  indeterminate  ed  in  specie  di  mercanzie  vendute  à peso, 
numero  o misura;  inquantochè  anco  prima  che  quelle  siano 
pesate,  numerate  o misurate  e perciò  àneor  prima  che  passino 
in  proprietà  del  compratore,  ciascuna  delle  parti  contraenti  può 
costringer  l’altra  alla  esecuzione  del  contratto,  e,  in  caso  d’ ine- 
secuzione, al  risaròimento  de’ danni  (art.  1450).  1 

234.  Passiamo  ora  a vedere  distintamente  le  obbligazioni 
del  venditore  e del  compratore. 

Il  venditore  ha  due  obbligazioni  principali  cioè  di  conse- 
gnare e garantire  la  cosa  venduta  (art.  1462). 

La  tradizione  è la  consegna  della  cosa  venduta  in  potere 
e possesso  del  compratore,  o in  altri  termini  è la  traslazione 
della  fisica  disponibilità  di  essa  cosa  in  quest’ultimo  (art.  1463).* 
La  consegna  degl’ immobili  si  compie  col  rilascio  che  nè 
fa  il  venditore,  con  la  remissione  dei  documenti  della  proprietà 
venduta:  e di  più,  se  trattasi"  4i  edilìzio,  con  la  rimessione  delle 
chiavi  (art.  1464). 3 Oltre  questi  fatti  necessari  ma  sufficienti  a 
mette’re  la  eosa  venduta  in  potere  del  compratore,  non  si  richiede 
che  il  venditore  manifesti  con  qualche  segno  o simbolo  este- 
riore la  intenzione  di  rilasciare  il  possesso*  della  cosa  venduta 
al  compratore. 

’La  tradizione  dei  mobìli  si  compie  o colla  consegna  reale, 
o colla  consegna  delle  chiavi  degli  edilìzi  che  li  contengono, 
fatta  vicino  o lontano  dagli  edifizi  medesimi  (art.  1465).  Può 


é • 

1 Aubry  e Rau,  IV,  § 349,  pag.  341.  • • 

’ Consulta  Leg.  41,  § 2,  D.  de  act.  empt.  vend.  XIX,  1. 

* Il  testo  dell’  articolo  1464  dice  a II  venditore  adempie  l’obbligazione  della 
consegna  degl'  immubili,  quando  ha  rimesso  i documenti  della  proprietà  venduta 
e le  chiavi  se  trattasi  di  un  edilìzio.  > Ma  come  esso  è la  copia  dell’articolo  466S 
del  Codice  napoleonico,  cosi  cogl'interpreti  francesi  possiamo  ripetere,  non  essere 
esatto  il  dire  cbe  l'obbligazione  di  consegnare  gl'immobili  si  adempie  con  la 
rimessione  dei  documenti  e delle  chiavi;  perocché,  se  (atta. questa  rimessione, 
il  venditore  non  rilascia  la  cosa  al  compratore,  non  può  aversi  per  (atta  la  con- 
segna; v'ha  adunque  in  entrambi  lo  stesso 'difetto  di  compilazione  (Vedi  Mar- 
cadé,  art.  1604-4607,  li;  Aubry  e Rau,  IV,  § 354,  pag.  361  testo  e nota  !). 
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compiersi  nziandio,  con  altri  fotti  o atti  analoghi;  per  esempio 
col  marcare,  consenziente  il"  venditore,  le  cose  vendute,  non 
essendo  limitativi  quelli  indicati  dalla  legge;  la  quale  altrimenti 
avrebbe  provveduto  insufficientemente'  alla  esigenza  delle- cir- 
costanze multiple’ e varie.1 * * 

Inoltre  la  consegna  de’ beni  tatito  immobili  quanto  mobili,* 
si  compie  col  solo  consenso  delle  parti  in"  questi  casi,  cioè: 
1°  Quando  le  cose  vendute  nel  tempo  della  vendita  erano 
in  potere  del  compratore  per  altro  titolo;  esempligrazia  per 
titolo  di  usufrutto  di  lpcazione  e di  comodato  (art.  1465  alinea 
ul(.).  Questa  specie  di  tradizione  suole  chiamarsi  traditio  brevi 
, manie;  . . 

2°  Quando  il  venditore  riservandosi  a titolo  di  usufrutto, 
di  locazione  o di  altro,  il  godimento  della  cosa  che  vende,  si 
costituisce  detentore  in  nome  del  compratore,  e muta  in  precario 
il  possesso  che  aveva  a titolo  di  proprietà.  La  clausola  con 
cui  ciò  viene  stabilito  frale  parti,,  chiamasi  costituto  possessorio.* 
La  tradizione  dei-  mobili  poi  si  compie  col  solo  consenso 
delle  parti  in  un  terzo  caso,  cioè  quando  la  consegna  non  può 
eseguirsi  al  tempo  della  vendita  (art.  1465  alinea  ult.).  È ne- 
cessario però  che  si  tratti  d’impossibilità  obbiettiva  o assoluta 
di  trasportare  le  cose  vendute,  quali  sono  per  esempio,  i frutti 
pendenti;  nè  basterebbe  un’ impossibili  à semplicemente  rela- 
tiva; quale  per  esempio,  si  verifica  nel  caso  che  le  cpse  vendute 
si  trovino  in  un  luogo  lontanò -da  quello  in  cui  si  forma  il 
contratto,  4 * . * . . t 

Finalmente  la  tradizione  delle  cose  incorporee  si  eseguisce 
o colla  consegna  dei  documenti, -o  coll’uso  ché  ne  fa  il  com- 


1 Duranton,  XVI,  96  ; Duvergicr,  I,  149;  Troplong,  I,  282  e 283;  Aubry 

e Rau,  tom.  e § ;it.  pag-  361 . 

1 II  testo  dell’articolo  considera  solamente  le  cose  mobili,  ma  non  può 
non  estendersi  alle  .cose  immobili  (Vedi  Aubry  e Rau,  loq.  cit.;  Marcadé,  arti- 
coli 4604-160?,  II). 

1 * Vedi  Troplong,  I,  267  e sog.;  Marcadé,  loc.  cit.;  Aubry  e Rau,  tom.  e 
§ cit.  pag.  362,  nota  8.  ' * 
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pratore  di  consenso  del  venditore  (art.  J466).  Cosi  quando  io’ 
ti  faccia  la  cessione  di  un  mio  credito  contro  di  un  terzo,  adempio 
la  mia  obbligazione  della  tradizione  colla  consegna,  del' docu- 
mento che  prova  il  credito  medesimo  (art.  1538  alinea); e quando 
i<5  costituisca  una  servitù  negativa  a favore  dé’  tuoi  fondi,  una 
specie  di  tradizione  d’ immissioni  ab  possesso  si  eseguisce  cpl 
solo  mio  consenso;  astenendomi  dai  fatti  che  in  for.za  del  diritto 
di  servitù  che  ti  ho  concesso,  non  posso  compiere.  . . 

La  tradizione  di  una  cosa  immobile  in  qualunque  modo 
fatta,  basta  al  compratore  per  l’esercizio  delle  azioni  posses- 
sorie. Ma  per  le  altre  materie  non  equivale  per  se  sola  rispetto 
ai  terzi,  all’apprensione  del  possessore  per  se  sola  quindi  non 
è efficace  a produrre  gli  altri  effetti  che  questo  può  generare; 
per  esempio,  se  il  copipratoré  abbia  acquistato  un  fondo  a non 
domino,  non  incomincia  ad  usucapirlo  che  dal  giorno  in  cui  effet- 
tivamente ne  ha  preso  possesso.  Quanto  ^ioi  alle  cose  mobili  è 
* necessario  il  ■possesso  reale  per  l’applicazione  dell’articolo  1126; 
talché  al  primo  acquirente  investito  del. possesso  delle  medesime 
mediante  il  costituto  possessorio,  deve  esser  preferito  il  se- 
condo che  ne  abbia  conseguito  il  possesso  reale,  purché  di 
buona  fede.  1 * . 

Lè  spese  della  tradizione  sono  a carico  del  venditore  ; 
perocché  la  tradizione  è di  suo  obbligo.  Fra  queste  spese  si 
comprendono  quelle  del  pesare,  numerare  e misurare  le  cose 
vendute;  e il  fitto  dei  magazzini  ove  queste  si  trovano  sino  al' 
giorno  in  cui  il  venditore  può  e-  deve  fare  la  consegna.  Le 
spese  di  trasporto  poi  sono  a‘  carico  del  compratore;  perocché 
queste  si  fanno  nel  suo  esclusivo  interesse.  Fra  le  spese  di 
trasporto  si  comprendono  quelle  dell’ imballaggio  e del  cari- 
camento delle  cose  acquistate.  Nulla  però  impedisce  alle  parti 
di  pattuire  diversamente  intorno  a queste  spese;  di  pattuire 


1 Consulta  Duranton,  XVI,  19t  ; Jroplong,  I,  S81  *e  seg.;  Duvergier,  I, 
S5t-Ì5J;  AubrJ  e Rau,  toni,  e § cit.  pag.  965;- Marcadé,  art.  1604-I6Q7,  IV; 
tieni  però  conto  ad  un  tempo  di  alcune  loro  discrepanze  intorno  alla  distinzione 
del.  possesso  reale  dal  finto.  _ . 
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■ per  esempio,  che  anche  le  spese  di  tradizione  siano  a carico 
del  compratore  e viceversa  che  a carico  del  venditore*  siano 
anche  le  spese  di  trasporto  (art.  1463). 

235.  La  tradizione  della  cosa  venduta  si  deve  fare  nel  luogo 
in  cui  la  cosa  si  trovava  nel  momento  della  vendita,  quando 
non  si  è diversamente  pattuito;  nel  .qual  caso  deve  farsi  la 
tradizione  nel  luogo  stabilito  dalle  parti  (art.  1468).- 1 Se  queste 
avessero  indicato  alternativamente  due  luoghi,  la  scelta  spetta 
al  venditore,  che  è debitore  .della  cosa  da  consegnarsi.  Sono 
pel  resto  applicabili  a questa  materia  i principi  generali  su- 
periormente esposti  intorno  al  luogo  in  cui  deve  farsi  il  paga- 
mento. 8 • . . 

Se  non  sia  stato  fissato  alcun  termine  per  la  tradizione, 
e .questa  possa  farsi  di  -presente,’il  compratore  è in  diritto  di 
esigerla,  non  appena  perfetta  la  vendita;  ma  se  la  tradizione 
non  possa  farsi  subitò,  il  compratore  non  può  esigerla  che  dopo 
un  termine 'congruo,  o spirato  il  termine  stabilito  *dairautorità  * 
giudiziaria  (art.  1173).  3 Se  poi  le  parti  abbiano  fissato  un  ter- 
mine per  la  tradizione,  essa  deve  farsi  prima  che  questo'scada. 

In  verun  caso  poi  il  venditore  è tenuto  a consegnare  la 
cosa,  se  il  compratore  non  ne  paga  il  prezzo;  salvochè  gli  abbia 
accordata  una  dilazione  pel  pagamento  del. medesimo* (arti- 
colo 1469).  4 Ma  quand’anche  gli  abbia  accordata  questa  dila- 
zione, non  è tenuto  a consegnare  al  compratore  la  cosa,  se  dopo 
la  vendita  questi  cada  in  istato  di  fallimento,  o di  non  solvenza; 
in  guisa  che  il  venditore  si  trovi  in  pericolo  imminente  di 
perdere  "il  prezzo.  Anzi  può  il  Venditore  ricusarsi  di  fare  la 
consegna  della  cosa  venduta  al  compratore,  se  questi  si  trovava 
in  istato  di  fallimento  o di  non  solvenza  nel  tempo  irf  cui  lu 
conchiusa  la  vendita,  e lo  abbia  al  medesimo  dissimulato  fro- 
dolentemente.  6 Ove  peraltro  il  compratore  gli  dia  cauzione  di 


1 Leg.  2,  § I,  o Leg.  3 in  fine,  D.  de  act.  empt.  vend. 

* Vedi  sopra  n.  107.  # 

* Vedi  sopra  n.  38.  e seg. 

* Leg.  4 3,  § 8,  D.  de  act.  empt.  vend. 

1 Marcadé,  art.  1608-1611,  II. 
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pagare  il  prezzo  nel  termine  pattuito,  non  può  il  venditore 
ricusare  la  consegna  della  cosa  per  esser  cessato  questo  pericolo 
(art.  1469).  1 

11  venditore  non  può  mutare  dopo  la  vendita,  lo  stato  della 
cosa  venduta;  perciocché  questa  non  è più  sua  ma  del  compra7 
tore  (art.  1470).  ? E deve  usare  nel  conservarla  sino  alla  con- 
segna le  diligenze  di  un  buon  padre  di  famiglia  (art.  1219).  3 
Perciò  è tenuto  giusta  le  regole  generali,  per  la  perdita  o il 
deterioramento  della  cosa  venduta  e non  per  anco  consegnata; 
ove  siano  avvenuti  per  sua  colpa  lieve  (art.  1480).  Ma  in  senso 
inverso  ha  diritto  al  rimborso  delle  spese  necessarie  ed  utili. 
Quanto  alle  costruzioni  e piantagioni  che  abbia  fatto  sul  fondo 
venduto,  i suoi  rapporti  col  compratore  saranno  regolati  dalla 
disposizione  dell’articolo  450. 4 

Se  il  venditore  manchi  a queste  obbligazioni,  il  compratore 
può  nei  congrui  casi,  valersi  dell’articolo  1165.  E se  sulla  sua 
dimanda,  il  giudice  ordini  l’immissione  di  lui  in  possesso  della 
cosa  acquistata,  la  sentenza  terrà  luogo  di  tradizione  non  solo 
rispetto  al  venditore,  ma  anche  riguardo  ai  terzi  : e potrà  essere 
eseguita  manie  militari  contro  il  venditore  che  si  rifiuti  di  ob- 
bedirvi. 5 

236.  Da  ultimo  il  venditore  è tenuto  alla  consegna  della 
cosa  nella  quantità  indicata  nel  contratto;  eccettochè  sia  stato 
dispensato  da  questa  obbligazione,  o risulti  che  la  cosa  è stata 


' Leg.  18,  § 1,  D.  de  per.  et  com.  rei  vend.  ; Leg.  31,  § 8 e Leg.  57  princ. 
D.  de  acdil.  edicto. 

1 Questo  articolo  dice  « La  cosa  deve  consegnarsi  nello  stato  in  cui  si 
trovava  al  tempo  della  vendita  »;  ma  ciò  ì vero  soltanto  in  senso  relativo,  in 
quanto  cioè  la  cosa  non  abbia  subito  cangiamenti  per  cause  che  agiscono  sulla 
proprietà  a vantaggio  o a danno  del  proprietario.  La  regola  assolutamente  esatta 
è quella  espressa  nel  testo  (Consulta  Duranton,  XVI,  *08;  Aubry  e Rau,  tom. 
cit.  § 354,  pag.  364;  Marcadè,  art.  1614,  I). 

* Consulta  Leg.  5,  § *,  D.  commod.  XIII.  6;  Leg.  1 4,  § 1 , D.  de  per;  et  com. 
rei  vend.  XVIII,  6;  Leg.  13,  § 16,  D.  de  set.  empt.  vend.  XIX,  1;  Leg.  38,  D.  de 
danno  infccL  XXXIX,  2. 

4 Marcadè,  art.  1614,. I. 

* Consulta  Troplong,  I,  293;  Aubry  e Rau,  tom.  cit.  § 354,  pag.  363. 
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venduta  senza  alcun  riguardo  alla  misura,  quantunque  indicata 
nel  contratto  (art.  .1472).  1 

L’ obbligo  di  consegnare  la  cosa  nella  quantità  stipulata  è 
regolato  in  modo  speciale  nelle  vendite  de’ beni  immobili  in 
queste  tre  ipotesi,  cioè: 

1°  Quando  la  vendita  di  un  immobile  si  è fatta  coll’  in- 
dicazione della  quantità  in  ragione  di  un  tqpto  per  misura. 
Allora  il  venditore  è obbligato  di  consegnare  al  compratore  che 
lo  esige,  la  quantità  indicata  nel  contratto,  e se  ciò  non  sia 
possibile  o il  compratore  non  lo  esiga,  il  venditore  è obbligato 
a soggiacere  ad  una  proporzionale  diminuzione  del  prezzo  (ar- 
ticolo 1473); 2 ma  non  a subire  la  risoluzione  del  contratto; 
non  accordando  la  legge  al  compratore  il  diritto  di  doman- 
darla. 3 Se  all’opposto  la  quantità  si  trova  maggiore  di  quella 
espressa  nel  contratto,  il  compratore  deve  corrispondere  il 
supplemento  del  prezzo:  ha  però  la  facoltà  di  recedere  dal 
contratto,  se  l’eccedenza  oltrepassa  la  vigesima  parte  della 
quantità  dichiarata  nel  medesimo  (art.  1474)  ; 4 

2°  Quando  la  vendita  riguarda  un  corpo  determinato  e 
limitato, o fondi  distinti  e separati,  ovvero  comincia  dalla  misura 
o dall’  indicazione  del  corpo  venduto  susseguita  dalla  misura. 
In  tale  ipotesi  non  si  fa  luogo  ad  alcun  supplemento  di  prezzo 
a favore  del  venditore  per  l’ eccedenza  della  quantità,  nè  ad 
alcuna  diminuzione  del  medesimo  in  favore  del  compratore,  se 
essa  sia  minore;1  salvo  quando  la  differenza  della  misura  reale 
in  confronto  di  quella  indicata  nel  contratto  ecceda  la  vigesima 
parte  in  più  o in  meno  del  valore  intero  della  cosa  venduta 
(art.  1475);  5 


1 Duvérgier,  I,  281  ; Aubry  e Rau,  tom.  « § cit.  pag.  364. 

* Quanto  al  diritto  romano,  consulta  Leg.  40,  § 5,  D.  de  contr.  empt.  XVI  li,  1 ; 

Leg.  69,  § 6,  D.  da  evict.  XXI.  i,  Leg.  I,  § 4 princ.  do  aedi!,  edict.  XXI,  V 

8 * Casale,  7 dicembre  1866,  B.  XVIII,  2,  637. 

8 Consulta  C.  C.  Napoli,  23  aprile  1867,  B.  XIX,  1,  270;  quanto  al  diritto 
romano,  vedi  Leg.  38  princ.  D.  de  act.  empt,  vend.;  Leg.  69,  §6,  de  evict.,  Leg.  1, 
§ 1 princ.  D.  de  aedi),  edict. 
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• 3°  Quando  si  sono  venduti  due  fondi  con  k)  stesso  con- 
tratto e per  un  solo  e medesimo  prezzo,  coll’ indicazióne  della 
misura  di  ciascuno  di  essi.  In  .quésto  caso,  se  si  trova  che  la 
quantità  è minore  nell’uno  e maggiore  nell’altro,  se  ne  fa  la  • • . 

compensazione  fino  alla  debita  concorrenza;  dimodoché  non  si 
fa  luogo  nè  a supplemento  nè  a diminuzione  di  prezzo  che  in 
quanto  resta  una  differenza  di  un  ventesimo,  dopo  fatta  la 
compensazione  (art.  1479).  1 

Quando  in  queste  ipotesi,  si  . faccia  luogo  ad  aumento  di 
prezzo  per  eccedenza  della  quantità  su  quella  dichiarata  nel 
contratto,  il  compratore  ha  la  scelta  o di  pagare  il  supplemento  . 
del  prezzo  con  gl’interessi  dal  giorno  in  cui  entrò  nel  godi- 
mento del  fondo,  o di  recedere  dal  contratto  (art.  1476),  ma 
non  mai  di  esigere  la  detrazione  dell’eccedenza.  * Però  nella 
prima  ipotesi,  cioè  della  vendita  di  un  immobile  fatta  coll’in- 
dicazione della  quantità  in  ragione  di  un  tanto  per  ogni  misura* 
il  compratore  non  gode  di  questo  diritto  di.  scelta  che  sotto  la 
condizione  che  l’eccedenza  oltrepassi  la  vigesima  parte  della 
quantità  dichiarata  nel  contratto;  altrimenti  non  può  che  cor- 
rispondere l’eccedenza  del  prezzo  (art.  1474). 

Al  contrario  se  v’abbia  deficienza  di  quantità  il  compratore 
non  ha  mai  la  facoltà  di  recedere  dal  contratto,  per  quanto, 
grande  sia  la  differenza  in  meno  della  quantità  reale,  in  con- 
fronto di  quella  indicata  nel  contratto;  gode  soltanto  della 
facoltà  di  domandare  una  diminuzione  di  prezzo:  Nondimeno 
per  presunta  intenzione  delle  parti  questa  deficiènza  può  dar 
luogo  alla  risoluzione  del  contratto  a favore'  del  compratore,  • 
quando  il  fondo  sia  stato  acquistato  per  una  speciale  destina- 
zione, conosciuta  dal  venditore,  e ad  essa  non  sia  adatto  per 
tale  deficienza  (arg.  art.  1492)  *•  . . . 


1 Leg.  48,  D.  de  act.  empt:  vend.  . 

* Dijvergier,  1,896;  Troplong,  I,  897;  Aubry  e Rau,  tom.  cit.  § 354,  pbg.  366, 

nota  88.  , • 

* Delvincourt,  III,  1 38;  Duranton,  XVI,  883;  Duvcrgier,  I,  286;  Aubry  ' e 
Rau,  tom.  I,  § & pag.  cit.  testo  e nota  30;  contro  Troplong,  I,  330. 
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In  tutti  i casi  in  cui  il  compratore  usi  del  diritto  di  recedere 
dal  contratto,  il  venditore  è tenuto  a restituirgli,  oltre  il  prezzo 
che.  avesse  ricevuto,  le  spese  del  contratto  medesimo  (art.  1477), 
e nei  congrui  casi,  .a  risarcirgli  i danni  (arg.  art.  cit.).  1 

Tutte  queste  regole- sono  applicabili  non  solo  alle  vendite 
volontarie  ma  anche  alle  necessarie  (Cod.  di  proc.  e arg.  a contr. 
art.  1536  alinea).  * 

Le  stesse  regole  poi  possono  essere  modificate  da  conven- 
zioni contrarie,  essendo  d’interesse  meramente  privato;  anzi 
può  anche  derogarsi  in  tutto  alle  medesime.  Tra  queste  con- 
venzioni merita  speciale  ricordo  la  clausola  con  cui  il  venditore 
si  esima  dall’  obbligo  di  garantire  la  quantità  in  una  vendita 
fatta  coll’  indicazione  di  essa,  in  ragione  di  un  tanto  per  ogni 
misura,  giusta  l’articolo  1473  : cotesta  clausola  non  ha  l’effetto 
di  obbligare  il  compratore  a pagare  il  prezzo  in  proporzione 
della  misura  indicata;  tutt’ altro,  nonostante  essa,  questi  non 
deve  che  il  prezzo  .proporzionato  alla  quantità;  quindi  se  la 
quantità  indicata  sia  di  mille  ettari  e il  prezzo  fissato  a cento 
lire  per  ettaro,  il  compratore  non  dovrà  che  ottanta  mila  lire,  se 
dalla  misura  risulta  la  quantità  di  ottocento  ettari.  Ma  a norma 
delle  circostanze,  potrà  la  detta  clausola  essere  efficace  a pri- 
vare il  compratore  del  diritto  di  recedere  dal  contratto  nel  caso 
che  la  eccedenza  oltrepassasse  la  vigesima  parte  della  quantità 
dichiarata  nel  medesimo.  Eguale  effetto  potrà  attribuirsi,  per 
interpretazione  della. volontà  dei  contraenti,  alla  espressione  in 
circa  aggiunta  alla  indicazione  della  quantità.*3 


1 Aubry  e Rau,  toni.  § e pag.  cit. 

' Duvergier,  I,  300;  Aubry  e Rau,  toni,  e § cit.  pag.  367,  e le  molte  sen- 
tenze che  cita  ; contro  Troplong,  1,  243,  nota  2. 

. * Vodi  Duranton,  XVI,  225;  Duvergier,  I,  299;  Aubry  e Rau,  tom.  e 

§ cit.  pag.  367.  — Reputo,  sia  pregio  dell’opera  riprodurre  il  notevole  e utilissimo 
giudicato  della  Corte  di  Brescia,  intorno  al  valore  giuridico  della  dizione  appros- 
simativa circa.  » Come  insegnano  ad  una  voce  tutti  li  più  reputati  dottori,  cosi 
essa,  la  dizione-  approssimativa,  circa,  importa  di  per  sé  modico  aumento  o mo- 
dica diminuzione  nella  quantità  con  quella  clausola  espressa  dall'uno  fino  al 
dieci  per  centinaio,  a regolato  arbitrio  dql  giudice,  secondo  le  diverse  consue- 
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Se  poi  la  stessa  clausola  sia  inserita  nel  contratto  di  ven- 
diti considerata  dall’articolo  1475,  si  reputa  che  deroghi  alla 
disposizione  di  questo  articolo,  e impedisce  perciò  che  si  feccia 
luogo  ad  aumento  o a dipiinuzione  di  prezzo,  quantunque  la 
differenza  sia  maggiore  di»  un  ventesimo.  1 Ma  pari  effetto  non 
si  può  attribuire,  almeno  in  generale,  alla  espressione  in  circa, 
con  cui  suole  accompagnarsi  l’indicazione  della  quantità.  * 

Nei  casi  sopra  espressi;  l’azione  pel  supplemento  del  prezzo 
.che  spetta  al  venditore,  e quella  per  la  diminuzione  del  prezzo 
o pel  recesso  del  contratto  che  spetta  al  compratore,  debbono 
proporsi  nèl  termine  di  un  anno,  sotto  pena  della  perdita  delle 
rispettive  ri^gioni  (art.  1478).  3 L’anno  si  computa  dal  giorno 
del  contratto  (art.  cit.);  purché  le  parti  nop  abbiano  fissato  un 
termine  perdare  la  misura;  nel  qual -caso  l’anno  non  incomincia 
a decorrere  se  non  da  questo.  Il  termine  dell’ anno  corre  eziandio 
contro  i minori,  gl’interdetti  e le  donne  maritate;  perocché  trat- 
tasi di  decadenza  delle  proprie  ragioni  e non  di  prescrizione.  4 
La  disposiziqne  di  questo  articolo  1478  non  è punto  appli- 
cabile alla  dimanda  di  consegna  di  una  parte  determinata  di  un 
immobile  che  il  compratore  pretende,  sia  stata  compresa  nella 
véndita,  nè  alla  dimanda  di  restituzione  promossa  dal  venditore 


tudini  dei  luoghi,  la  maggiore  o minore  entità,  e le  altre  peculiari  circostanze 
del  caso;  che  se  da  taluni  prammatici  in  casi  speciali  si  è fatto  per  eccezione 
estendere  l'efficacia  della  clausola  d’  approssimazione  fino  a comprendere  la  dif- 
ferenza 'in  più  o in  meno  di  un  sesto,  c perfino  d’un  quinto  del  totale,  e cosi 
di  un  venti  per  centinaio,  nella  quale  non  pare  si  possa  ravvisare , non  vi  è 
però  mai  stato  nessuno  scrittore , e molto  più  poi  nessun  ‘tribunale,  che  per 
eccesso  di  esagerazione  abbia  mai  inconsultamente  oltrepassato  quel  già  abba- 
stanza soverchio  limite  del  quinto»  (Brescia,  10  marzo  1869,  A.  IV,  2,  Ì8l; 
vedi  pure  Firenze,  27  dicembre  1868,  A.  Il,  2,  647). 

' Consulta  Casale,  1 marzo  1869,  A.  IV,  2,  366. 

* Troplong,  I,  340;‘Aubry  e Bau,  loc.  cit.;  contro  Dsranton,  XVI,  229. 

' Consulta  C.  C.  Napoli,  23  aprile  1867,  loc.  cit.;  quanto  al  diritto  romano 
consulta  Leg.  I,  § 1 in  mcd.  comb.  colla  Leg.  3 princ.  in  mod.  D.  deaedil  edict. 

■ ‘ Durantop,  XVI,  241  ; Troplong,  I,  352  ; Duvetgier,  4,  304  ; Aubry  e -Rau, 
loc.  cit. 
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nel  caso  inverso;  perocché  tali  dimanda  differiscono  essenzial- 
mente dalle  azióni  di  supplemento  o diminuzione  di  prezzo’.  * 
Non  è neppure  applicabile  alle  vendite  di  cose  mobili. 8 

• Dall’esame  di  queste  ipotesi  specialmente  considerate  dalla 
legge,  passiamo  a vederne  altre  tre  che  possono  non  infrequen- 
temente darsi.  * » 

1°  Vendita  di  qn  immobile  determinato,  sqnza  indica- 
zione di  quantità,  per  un  unico  prezzo^  come  se  esempligrazia,  ti 
venda  il  mio  fondo  confinante  con  il  colle,  il  fiume  e la  strada,- 
per  centomila  lire.  Qualunque  sia  la  quantità  di'  questo  fondo, 
grande  o piccolo,  maggiore  o minore  di  quella  che  tu  credevi, 
la  vendita  è perfetta  e tu  mi  devi  l’intero  prezzo;  perciocché  io 
ti  ho.  venduto  il  fondo,  come  corpo  e a te  Spettava  di  conoscerne 
la  quantità  se  ciò  t’interesSava;  ■ « 

2°  Vendita  di  un  immobile  senza  indicazione  della  quan- 

• tità,  ma  in  ragione  di  un  tanto  per  ogni  misura;  come  se  per 
esempio  io  ti  venda  il  mio  fondo  che  ha  i tali  e tali  confini  per 

•mille  lire  per  ogni  ettaro.  La  vendita  in  questa  ipotesi  nqn  di-  . 
viene  perfetta  che  fatta  la  misura  dell’  immobile  ; perocché  da 
questa  misura  dipende  la  determinazione  del  prezzo.  Di  con- 
seguenza, finché  qupsta  misura  non ‘è  fatta,  la  cosa  rimane  in 
proprietà  ed  a pericolo  del  venditore;  e se  perisca  prima  che 
sia  misurata,  la  vendita  si  considera  come  non  stipulata;  3 

• .3°  Vendita- di  un  cento  numero  di  misure  <ìa  prendersi 
in.  un  dato  -fondo;  come  se  ti  venda  nove  ettari  di  terreno  della 
mia  possessione  per  mille  lire  per  ettaro,  <o  per  il  prèzzo  totale 
di  nove  mila  lire.  Questa  *vendith  -non  diviene  perfetta  e perniò 
non  trasmette  la  proprietà  al  compratore  che  fatta  la  misura 
perciocché  questa  determina  l’oggetto  de  contratto,  che  altri- 
menti è e rimane  indeterminato. 


’ Consulta  Troplong,  I,  353;  Aubry  o Rau,  toro.  e § cit.  pag.  368. 

• 1 Durantop  , XVI,  241  ; Troplong,  I,  351;  Duvergier,  I,  304;  Aubry  e 
Rau, ‘tom.  e § oit.  pag.  "369.  ' , • 

* Troplong,  I,  3*9;  Marcadé,  art.  1616,  II. 
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237.  Il  venditore  deve  consegnare  ai-compratore  con  la 

cosa  venduta  tutti  gli  accessori  ; fra  gli  accessori  si  compren- 
dono i documenti  della  proprietà  venduta  e le  chiavi.  Deve  pure, 
consegnare  gli  accrescimenti  che  la  cosa  abbia  ricevuto  per 
benefizio  della  natura  o per  fatto  di  lui,  salvo  la  disposizione 
dell’  articolo  450.  Infine  deve  consegnare  tutto  ciò  che  fu  de- 
stinato al  perpetuo  uso  di  essa;  per  esempio,  gli  specchi,  i 
quadri  ed  altri  ornamenti  che  formino  corpo  col  tavolato,  colla  » 
parete  ^ col  soffitto;  perciocché  tutti  questi  oggetti  o erano  parte  . 
della  cosa  venduta  nel  tempo  del  contratto,  o si  sono  aggiunti 
alla  medesima  dopo  essere  divenuta  proprietà  del  compratore 
(s^rt.  1471).  1 * . 

Deve  poi  restituire  al  compratore  i frutti  percepiti  dal. 
giorno  della  vendita;  p'erchè  da  tal  giorno  quegli  divenne  pro- 
prietario della  cosa- acquistata  (art.  1470). s Ciò  è vero,  sebbene 
la  vendita  sia  stata  fatta  sotto  condizione  sospensiva;  essendo 
già  noto  che  questa  verificandosi,  ha  effetto  retroattivo  dal 
giorno  della  stipulazione  del  contratto.  3 Ma  da  parte  sua  il 
venditore  ha  diritto  da  questo  stesso  giorno  agl’interessi  del 
prezzo.  4 Nulla  però  vieta  alle  parti  contraenti  di  modificare* 
queste  regole;  stipulando  per'esempio,  che  l’ammissione  del 
c oitipratore  nel  godimento,  sia  differita  per  un  dato  termine,  o 
a dopo  la  raccolta  dei  frutti  pendenti.  5 

238.  La  seconda  obbligazione  che  ha  il  venditore  in  forza 
del  contratta  di  vendita,  è quella  di  garantire  la  cosa  che -vende, 
come  fu  notate  superiormente. 

La  garantia  che  il  venditore  deve  al  compratore  ha  due 
oggetti:  il  primo  riguarda  *il  pacifico  .possesso  della  cosa  ven- 


1 1 Consulta  Leg.  47,  48,  49  e 67,  D.  de  contr.  eropt.  XVII,  1 ; Leg.  7 e 8 
D.  de  per.  et.com.  rei  vend.  XVIII,  6 ; Leg.  13, § 10, 4 * e 13  ; Leg.  44j  15,  16? 
17,  18,  38,  48  « 51  princ.  D.ide  act.  empt.  XIX,  1;  Leg.  13  o 16,  C.-eed.  IV,  49; 

Inst.  § 3 in  fine,  de  empt.  et  Tend.  Ili,  13;  Leg.  10,  D.  de  reg.  iur.  L,  17. 

* Consulta  Marcadé,  art.  4614. 

* Marcadé,  loc*.  cit.  ; contro  Troplong,  I,  311;  Duvergi«r,’I,  311  nói  • 

' Marcadé,  loc.  cit.  • . 
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duta;  il  secondo  Riguarda  i vizi  o i difetti  occulti  della  medesima 
(art.  1481).  1 •. 

, In  forza  dell’  obbligazione  di  garantire  il  pacifico  pos- 
sesso della  cosa  venduta,  il  venditore  e i suoi  eredi  debbono 
astenersi  da  ogni  fatto  od  atto  che  possa  turbare  il  compratore 
nel  suo  possesso,  o privarlo  d;  una  parte  qualunque  degli  utili 
che  egli  aveva  legittima  speranza  di  ritrarre  dalla  cosa  acqui- 
* stata  ; considerata  la  destinazione  della  medesima  e lo  stato  in 
. cui  si  trovava  nel  tempo  del  contratto;  per  esempio,  quegli  che 
avesse  venduto  un  mulino,  non  potrebbe  dimandare  alla  com- 
petente autorità  che  nel  suo  privato  interesse  sia  abbassato  il 
livello  dell'  acqua  motrice  del  medesimo  che  esisteva  nel  tempo 
.del  contratto.  Del  pari  il  vero  proprietàrio  della  cosa  venduta 
che  accetti  puramente  e semplicemente  la  eredità  del  venditore 
non  potrà  rivendicarla  contro  il  compratore;  perocché  non  può 
evincere  chi  deve  garantire;  qwm  de  evictione  tenet  netto ; eumdem 
agentem  repellit  exceptio.  Infine  il  minore  divenuto  maggiore  non 
può  dimandare  la  nullità  della  vendita  di  un  suo  fondo,  fatta  . 
dal  suo  tutore  senza  le  necessarie  formalità,  ove  ne  sia  erede 
• puro  e*  semplice.  * Ma  non  ci  sembra  che  il  venditore  di  un 
fondo  di  commercia  non  possa,  anche  subito  dòpo  fatta  la 
vendita,  aprirvi  vicino  un  altro  negozio  di  ‘eguale  commercio.  3 
Secondariamente  in  forza  della  stessa  obbligazione,  il  ven- 
difore  è tenuto  ad  assumere  la  difesa  del  compratore  molestato 
da  un  terzo,  che  gl’ impedisca  di  entrare  in  possesso  della  cosa 
acquistata,  o di  esercitare  un  diritto  di  servitù  attiva  compresa 
nel  contratto  di  vendita,  o che  promuova  qualche  azione  ri- 
guardante la  cosa  venduta  e fondata  sopra  una  causa  anteriore 
alla  véndita.  E per  questo  secondo  capo  di  -obbligazione,  il 


1 Consulta  Leg.  6,  C.  de  evict.  Vili,  45;  Leg.  1,  § 1 e 2,  D.  de  aedil. 
edict.  XXI,  1.  ■ , 

* Troplong,  I,  146|  Duvergier,  I,  351;  Aubry  e Rau,  tmn.  e § cit.  pag.  370. 

• Vedi  il  mio  Trattato  delle  locazioni,  n.  80*e  81  ; contro  Aubry  e Rau,  IV, 
§ 355,  pag.  369;  i quali  citano  le  sentenze  del  24,  36,  48  e 53,  e perciò  dimolto 
anteriori  alle  sentenze  da  me  riferite  in  quel  Trattato,  e che  per  analogia  valgono 
a sostenere  la  dbeisione,  che  reputo  di  seguire. 
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venditore  anche  nel  caso  che  riesca  a far  cessare  la  molestia, 
deve  rimborsare  il  compratore  delle  spese  sostenute  per  la  lite  ; 
salvo  il  regresso  contro  il  molestante  ; 1 ma  non  è tenuto  a 
pagargli  i danni  che  questi  può  avergli  cagionato  col  fatto  della 
ingiusta  molestia.  * • ‘ 

Da  ultimo  in  forza  di  questa  stessa  obbligazione,  il  ven- 
ditore, che  non  riesca  a far  cessare  la  molestia,  ossia  ad  impedire 
l1  evizione  della  cosa  venduta,  deve  restituire  al  compratore  il 
prezzo,  e tenerlo  indenne  de’ danni  che  gli  avrà  cagionato  la 
evizione  medesima. 

L’ obbligazione  della  garantia,  sia  positiva, 3 sia  negativa,  4 
è indivisibile',  quando  abbia  per  Oggetto  la  restituzione  del. prezzo 
e il  risarcimento  de’ danni  per  effetto  della  evizione.  5 

239.  Nelpassare  da  queste  generalità,  a discorrere  in  modo 
speciale  della  obbligazione 'di  garantia  nel  caso  di  evizione, 
importa  innanzi  tutto  distinguere  i vari  casi  di  evizione  per 
poter  determinare  la  estinzione  defila  medesima.- 

Questi  casi  possono  essere  cinque;  a)  evizione  di  tutta  la 
cosa  venduta;  bj  evizione  di  una  parte . materialmente  deter- 
minata della  cosa  stessa;  e ) evizione  di  una  parte  aliquota 
della  medesima;  d)  evizione  parziale  risultante  dalla  privazione 
del  godimento  di  una  servitù  attiva  compresa  nel  contratto  di 
vendita;  e)  evizione  parziale  risultanté  dal  peso  di  una  servitù 
passiva  gravante  sull’immobile  venduto  e non  dichiarato  nel- 
l’atto di  vendita.  ’ 

Ma  all’effetto  di  determinare  la  estensione  dell’anzidetta 
obbligazione,  questi  cinque  casi  possono  raccogliersi  in  due 


' 4)uvcrgicr,  I,  386;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  5*0. 

* Aubry  e Rau,  tom.  § o pag.  cit.,  nota  6. 

* * È positiva  l' obbligazione  della  garantia,  in  quanto  il  venditore  deve 

assumere  la  difesa  del  compratore,  e negativa  in  quanto  deve  astenersi  da  ogni 
atto  di  turbativa.  ' 

* Vedi  sopra  n S9  e consulta  Troplong,  I,  433,434  e 438;  Duvergier,  I,  385; 
Marcadé,  art.  1 626,  Vili;  Larombière,  Dcs  obligations,  art.  12J2-1223, 1 i;  Aubry 
e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  370  371. 
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gruppi  ; comprendendo  nell’  uno  i tre  primi ,’  e nell’  altro  il 
quarto  e quinto.  • • 

240.  La  -evizione  di  tutta  la  cosa  o di  una  parte  material- 
mente determinata  o aliquota  della  medesima  è 11  rilascio  che 
■per  autorità  del  giudice  ne  deve -fare  il  compratore,  in  fprza 
di  un  diritto  di  proprietà,  o d’ipoteca  esercitato  da  un  terzo; 
cosi  v’  ha  evizione,  se  il  vero  proprietario  rivendichi  contro  di 
me-  il  fondo  suo  che  tu  mi  hai  venduto,  o se  un  tuo  creditore 
ipotecario,  valendosi  dell’ articolo  2014,  faccia  vendere  tutto  o 
una  parte  dell’immobile  che  ipotecato  mi  hai  vertduto. 

Deve  assimilarsi  all’evizione;  a)  il  rilascio  che  il  cotìipra- 
tore  fa  volontariamente  per  evitare  una  lite  insostenibile  (arg. 
art.  2022);  b)  il  .rigetto  dell’azione  promossa  dal  compratore 
contro  un  terzo  detentore"  della  cosa  comprata;  c^'il  pagamento 
dei  crediti  ipotecati  sul  fondo  comprato,  eseguito  dal  compratore 
per  evitare  il  rilascio  dell’  immobile  (articoli  2010  e 2013)  ; d) 
la  conservazione  della  cosa  comprata  a non  domino  ottenuta 
dal  compratore  per  essere  succeduto  al  vero  proprietario  a titolo 
universale  o particolare;  così  se  ti  ho  venduto  un  fondò  non 
mio,  e tu  sia  erede  del  proprietario  di  questo,  o lo  riceva  da 
lui  per  legato,  il  fondò  diviene,  tua  irrevocabile  proprietà,  ma 
non  per  effetto  della  vendita.  ' Ma  la  semplice  espulsione  dal 
possesso  per  via  di  fatto'  non  basta  a costituire  la  évizione  pro- 
priamente detta  (arg.  art.  1581).  * 

Non  si  fa  luogo  a gàrantia  per  evizione  se  non  quando 
questa  proceda  da  una  causa  anteriore  al  contratto  di  vendita,  ; 
come  quando  per  esempio,  un  creditore  per  un’ipoteca  conce—  . 
duta  sul  fondo  prima  che  sia  venduto  o prima  che  sia  trascritto 
l’ atto  di  vendita,  proceda  alla  espropriazione  del  fondo  ipotecato 
per  esser  pagato  del  suo  credito;  è indifferente  a questo  ri- 
guardo che  la  ipoteca  sia'  stata  iscritta  prima  del  contratto  di  * 


• , « • - 

1 Consulta  Leg.  Il,  § <5,  D.  de  act.  empt.  vend.  XIX,  1;  Lcg.  9 e 44,  § 1, 
D.  de  evict.  XXI,  ,1  ; Duranton,  XVI,  ti9  ; Duvergier,  I,  Hi,  311  e 313; 
Aubry  e Rai^  tom.  c ,§  cit.  pag.  373-374;  Marcadé,  art.  1616-1619,  I. 

’ Vedi  il  mio  Trattato  delle  locazioni,  n.  93  e seg. 
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vendita,  o solamente  prima  della  trascrizione  di  questo.  La 
sentenza  del  giudice  che  accolga  la  dimanda  di  rivendicazione 
del  fondo  venduto  promossa  da  un  terzo,  deve  ritenersi  come 
■causa  di  evizione  anteriore  alla  vendita,  per  quanto  erronea- 
mente abbia  riconosciuto  in  questo  il  diritto  di  proprietà.  1 

Nondimeno  può  farsi  luogo  alla  garantia  per  evizione, 
benché  proceda  da  causa  posteriore  .alla  vendita,  quando  que- 
sta causa  consta  in  un  fatto  personale  del  venditore,  come  se  per 
esempio,  questi  meàesimo  abbia  conceduto  un’ipoteca  sul  fondo 
dopo  averlo  venduto  ; nè  gli  gioverebbe  'di  opporre  al  com- 
pratore che  l’ ipoteca  in  tanto  è stata  efficace  contro  di  lui,  in 
quanto  non  è stato  diligentissimo  a trascrivere  l’atto  di  vendita; 
imperocché,  tralasciato  che  l’eccezione  è turpe,  perchè  rivela 
in  lui  l’animo  di  aver  voluto  frodare  il  creditore,  ed  è infondata 
p.erchè  la  legge  non  prescrive  al  compratore  di  fare  entro  un 
termine  la  trascrizione  sotto  pena  della  perdita  del  diritto  alla 
garantia  per  causa  di  evizione;  è sempre  vero  che. egli,  ven- 
ditore, ha  mancato  all’  obbligazione  di  astenersi  da  ogni  atto 
che  poteva  cagionare  molestie  al  compratore.  La  stessa  deci- 
sione sarebbe  applicabile,  ove  tu  dopo  aver  venduto  a me  il 
tuo  fondo,  lo  venda  ad  un  altro  che  trascriva  l’atto  di  vendita 
prima  di  me.  * 

La  prescrizione  del  fondo  venduto  che  si  compie  dopo  la 
vendita  e che  ne  toglie  la  proprietà  al  compratore,  si  reputa 
causa  posteriore  alla  vendita,  benché  incominciata  anterior- 
mente, e di  conseguenza  non  dà  luogo  a garantia  a favore  del 
medesimo.  * Nondimeno  ove  siasi  compiuta  cotanto  subito  dopo 
la  vendita  ; che  il  compratore  non  abbia  avuto  il  tempo  moral- 
mente necessario  per  interromperla;  il  venditore  può  esserne 
dichiarato  risponsabile;  perchè  in  questo  caso  la  prescrizione  è 


1 Troplong,  I,  484;  Duvergier,  I,  346;  Marcadé,  art.  4686-1689,  III 

* Tropleng,  I,  48*  ; Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  374  testo  e nota  <5; 
Marcadé,  loc.  cit. 

* Carré,  Loia  de  laprocédure,  II,  8383;  Troplong,  I,  485;  Duvergier,I,  314; 
Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  374-375.  ' 
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un  fatto  imputabile  al  venditore  che  perciò  deve  esserne  rispon- 
s&bile  verso  il  compratore^ 1 

, In  tutti  gli  altri  casi,  il  venditore  non  è garante  della  evi- 
zione che  proceda  da  causa  posteriore  alla  vendita;  per  esempio,* 
da  un  decreto  di  espropriazione  forzata  per  causa'  di  pubblica 
utilità,  che  pareggiato  ad. un  cast)  di  forza  maggiore,  non  può 
colpire  che  il  proprietario. 

. La  garantia  per  1’  evizione  è dovuta  tanto  nelle  vendite 
volontarie,  quanto  nelle  vendite  forzose.  E anche  in  queste,  |a 
garantia  è dovuta  dal  venditore  che  è il  debitore  espropriato, 

’e  non  già  il  creditore  espropriante.  "Mail  creditore  espropriarne 
può  èssere  soggetto  al  risarcimento  de’danni  verso  l’aggiu- 
dicatario, giusta  il  diritto  comune,  se  per  un  fatto  suo  doloso"  o 
colposo,  1’  aggiudicaziqne  venga  annullata  (art.  1151).  3 Inoltre 
i creditori  espropriaci  e pagati  de’ loro  crediti  dall' aggiudi- 
catario, sono  tenuti  alla  restituziorie  di  ciò  che  hanno  ricevuto 
da  lui  in  pagamento  e che  deve  considerarsi  come  non  dovuto 
o dato  senza  causa,  a motivo  della  sofferta  evizione.  4 La  stessa 
decisione  è applicabile  nelle  vendite  volontarie  al  compratore 
che  del  pari  abbia  erogato  il  prezzo  per  soddisfare  i debiti  del 
venditore  ; 5 in  specie  può  ripetere  il  prezzo  pagato  ai  cessio- 
nari di  questo.  * • 

1 Aubry  e Rau,  loc.  cit  : Marcadé,  art.  1626-1629,  II. 

1 Duranton,  XVI,  265;  Duvergier,  I,  364;  Aubry  e Rap,  tom.  e.§  cit. 
pag.  376;  Marcadé,  art.  «626-1629,  III;  Delvincourt  ( III.  14 4)  e Troplong  ( 1, 432) 
sono  di  avviso  che  neppure  contro  il  debitore  spropriato'  possa  agirsi  in  garantia 
dall'aggiudicatario;  perchè  non  può  considerarsi  come  venditore,  non  acconsen- 
tendo nella  espropriazione.  Ma  si  osserva  in  contrario,  che  la  sentenza  del  giudice 
tiene  luogo  del  consenso  di  lui  ; perchè  egli  «tesso  avrebbe  dovuto  di  sua  volontà 
procedere  all’alienazione  de’ suoi  belli,  affine  di  ritrarne  il  denaro  occorrente  per 
il  soddisfacimento  delle  sue  obbligazioni.  Inoltre  egli  tollerando  senza  protesta 
che  si  procedesse  alla  espropriazione  di  beni  non  suoi,  commette  tal  dolo  da 
farlo  assomigliare  ad  un  vero  venditore. 

* Merlin,  Rép.  v°  Saisie  immobilière,  557,  C.  2;  Troplong,  I,  498;  f)u-  - 
vergier,  I,  346  ; Marcadé,  Aubry  e Rau,  loc.  cit:  ; contro  Duranton,  XIII,  686. 

* Merlin,  v°  Saisie  immobilière,  § 7,  n.  2 ; Troplong,  I,  432  e 498  ; Du- 
vergier,  I,  346;  Aubry  o Rau,  loc.  cit.;  contro  Duranton,  XIII,  686,  e XVI,  266. 

* Aubry  o Rau,  loc.  cit. 

* Torino,  20  dicembre  1869,  6.  XXI,  2,  964. 
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La  garantia  per  l’ evizione  è dovuta,  non  solo  quando 
questa  sia  stata  sofferta  dal  compratore  o da  un*suo  successore 
a titolo  non  solo  universale,  ma  anche  particolare,  sia  oneroso, 
sia  lucrativo  ; per  esempio  da  colui  al  quale  avesse  rivenduto 
la  cosa  comprata,  o l’ avesse  data  in  permuta,  o l’avesse  do- 
nata. 1 Questo  successore,  benché  a titolo  particolare,  può  agire 
per  la  garantia  direttamente  contro  il  venditore  • originario , 
quantùnque  non  sia  stato  surrogato  nei  diritti  del  suo  autore  ; 
perocché  con  la  proprietà  di  una  cosa  si  reputano  trasmessi 
"tutti  i diritti  ed  azioni,  identificatisi  colla  medesima  e divenuti 
suoi  accessori.  2*Chè  anzi  può, agire  direttamente  contro  di  lui, 
sebbene  non  abbia  diritto  a garantia  contro  il  suo  autore;  per 
esempio,  nel  ca§o  in  cui  siagli  succeduto  per  titolo  di  donazione; 
essendo  ben  ragionevole  che  quahto  è compreso  nella  presta- 
zione della  garantia  debba  profittare  al  donatario  e non  al 
venditore.  3 * . * 

L’obbligazione  della  garantia  per  causa  di  evizione  incombe- 
al  venditore  di  diritto,  in  forza  della  natura  del  contratto  (ar- 
ticolo ,1482).  4 Perciò  egli  la  deve,  quantunque  nel  contratto 
non  sia  stata  stipulata,  e quantunque  la  evizione  abbia  luogo 
senza  alcuna  sua  colpa  e la  causa  'della  medesima  sia  stata  a 
lui  ignota,  come  quando  esempligrazia,  abbia  venduto  una  cosa 
che  in  buona  fede  credeva  sua  (àrt.  1482). 

241.  Ove  si  tratti  di  evizione  totale,  il  venditore  che  ne  deve’ 
la  garantia,  è tenuto  a restituire  il  prezzo,  che  altrimenti  riter- 
rebbe senza  causa  (art.  1486).  Egli  deve  restituire  l’intero 
prezzo,  quantunque  nel  tempo  in  cui  si  verifica  l’evizione, 
la  cosa  venduta  si  trovi  diminuita  di  valore  o notabilmente 
deteriorata  (art.  1487),  od  anche  sia  perita  in  parte,  tanto  per 
forza  maggiore  quanto  per  negligenza  del  compratore  che  non 


1 Duraoton,  Vili,  532,  « XVI,  276;  Troplong,  I,  429;  Duvergier,  I,  343; 

Aubry  e Rau,  loc.  cit.  ; Marcadé,  art.  1626-1629,  IV.  • , 

’ Troplong,  I,  437;  Dnvergier,  I,  3*43’ ; Àubry  e Rau,  loc.  cit. 

* Duraiitorn XVI,  274;  Aubry  e Rati,  loc.  cit.;  Marcadé,  art.  4630-1635,  III. 
; * Log.  6,  C.  da  evict.  Vili,  45. 
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gli  sia  imputabile  a colpa,  credendosi  in  buona  fede  proprie- 
tario della  medesima  (arg.  art.  1487).  1 Ma  se  il  compratore  ha 
ricavato  un  utile  dai  deterioramenti  da  esso  fatti,  sia  per  un 
godimento  abusivo  sia  per -una  coltivazione  od  esercizio  im- 
moderato della  cosa  acquistata;  avendo  esempligrazia  venduto 
il  taglio  di  un  bosco,  il  venditore  ha  diritto  di  ritenere  sul 
prezzo  una  somma  corrispondente  all’utile  anzidetto,  altrimenti 
quegli  riceverebbe  il  doppio  prezzo  di  tale  taglio,  l’ uno  da  colui 
che  l’ acquistò,  l’altro  dal  venditore  garante  (art.  1488).  Acciò 
peraltro  questi  abbia  tal  diritto  è necessario  che  il  compratore 
non  abbia  dovuto  tenerne  indenne  il  proprietario  evincente  ; 
se  no  il  venditore  profitterebbe  di. quell'utile  con  danno  del 
venditore.  ? Inoltre,  se  il  compratore  sapeva  chp  la  cosa  acqui- 
stata non  era  potuta  divenir  sua,  e perciò  con  mala  fede  la 
deteriorò,  il  venditore  ha  diritto  eziandio  di  ritenere  sul  prezzo 
l’ indennità  che  dovrà  al  proprietario  evincente-  per  causa  di 
tali  deterioramenti;  semprechè  ben  inteso  il  compratore  non  • 
sia  stato  condannato  a prestarla  lui  al  proprietario  medesimo. s 
Infine  ha  diritto  di  ritenere  sul  prezzo  ciò  che  avesse  pagato 
al  compratore  per  indennizzarlo  delle  servitù  gravanti  il  fondo 
venduto  e non  dichiarate  hel  contratto,  o della  deficienza  della 
quantità  del  medesimo;  perocché  alla  fin  fine  questa  indennità 
fa  parte  del  valore  della  coàa  venduta:  perciò  ove  il  venditore 
oltre  questa  indennità,  dovesse  pagare  ancóra  l’ intero  prezzo, 
il  compratore  ritrarrebbe  un  utile  dalla  vendita  a tutto  danno 
del  venditore.  4 • 

Il  prezzo  che  il  venditore  deve  restituire,  è per  regola  quello 
che  ha  ricevuto.  Tuttavia  se  contro  di  esso  agisca  per  la  garan- 
tia  dell’  evizione  non  l’ originario,  ma  un  secondo  compratore,  e 


1 Duranton,  XVI,  284;  Duvergier,  I,  359;  Troploog,  I,  487;  Aubry  e Rau, 
tom.  e § cit.  pag.  377;  Marcadé,  art.  1630-1635,  II. 

* Duranton,  XVI,  286  e 286;  Troplong,  I,  491  c seg.;  Duvergier,  I,  360; 
Aubry  e Rau,  tom.  cit.  § 355,  pag.  378. 

* Vedi  Marcadé,  art..  1630-1635,  11.  • 

* Vedi  dott.  cit.  loc.  cit. 
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questi  abbia  comprato  per  minor  prezzo,  non  è tenuto  a resti- 
tuire il  prezzo  ricevuto, sibbene  il  prezzo  minore  pagato  dall’au- 
tore. Ciò  è vero  quand’  anche  questi  sia  stato  surrogato  espres- 
samente nei  diritti  del  suo  autore  e agisca  in  base  di  questa 
surrogazione;  perocché  niuno  può  mai  pretendere  che  gli  siano 
state  concedute  ragioni  di  garantia  per  somma  maggiore  di 
quella  che  abbia  pagato.  1 Ma  il  secondo  compratore  che  agisca 
contro  il  venditore  originario,  potrà  conseguire  somma  mag- 
giore della  pagata,  quando  abbia  diritto  ad  indennità  per  dif- 
ferenza di  valore  della  cosa  in  relazione  ai  due  tempi,  del- 
l’acquisto cioè,  e della  evizione;  per  esempio,  se  tu  abbia 
comprato  da  Caio  per  centomila,  ed  io  da  te  per  ottantamila, 
e la  cosa  valga  centomila  il  giorno  della  evizione;  in  questo 
caso  posso  agire  per  i centomila  contro  Caio,  oppure  per  ot- 
tantamila contro  di  lui , e per  ventimila  contro  di  te , e tu 
puoi  agire  per  il  rimborso  dei  ventimila  contro  il  tuo  autore  ; 
perocché  dovendoti  egli  la  garantia,  deve  tenerti  indenne  di 
quanto  la  evizione  ti  fa  perdere.  Ma  ove  il  compratore  evitto 
ha  conseguito  da  uno  dei  venditori  successivi  della  cosa  da  lui 
per  ultimo  comprata  quanto  gli  spetta  per  la  evizione  sofferta, 
non  può  altro  dimandare  agli  altri  venditori.  * 

In  secondo  luogo  il  venditore  è tenuto,  in  forza  dell’ob- 
bligazione  della  garantia  per  l’ evizione  totale,  a tenere  indenne 
il  compratore  di  tutti  i damni  che  questa  può  avergli  cagio- 
nato (art.  1486).  s 

Fra  i capi  d’indennità  devono  noverarsi  specialmente: 

1°  Le  spese  e i legittimi  pagamenti  fatti  nel  contratto, 
quali  per  esempio,  le  spese  di  misura,  1’ onorario  pagato  al 


1 Troplong,  I,  496;  Duvcrgier,  I,  374;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  377, 
nota  28;  Marcadé,  art.  4630-1635,  ni. 

’ Vedi  Marcadé,  loc.  cit. 

* Diciamo  con  preposizione  generale  che  il  venditore  è tenuto  al  risarci- 
mento de’ danni,  quantunque  questa  espressione  non  si  trovi  che  nel  principio 
del  n.  4 dell’  articolo  citato,  perchè  veramente  gli  oggetti  specialmente  consi- 
derati nei  num.  2,  3 e 4 in  fine  non  sono  dovuti  che  per  titolo  di  risarcimento 
di  danni. 


Dìgitìzed  by  Google 


486  ISTITUZIONI  DI  DIRITTO  CIVILE  ITALIANO 

notaio*  se  la  vendita  fu  fatta  per  atto  pubblico,  il  costo  della 
carta  bollata,*  la  tassa  di  .registro  e simili  (art.  1486  4°);  ' 

2°  Il  valore  dei  frutti  che  il  compratore  è obbligato  di 
restituire  al  proprietario  che  ha  rivendicato  la  cosa  (art.  1486  20).1 
É però  necessario  che  il  compratore  medesimo  abbia  pagato  il 
prezzo,  o gl’ interessi  di  questo;  perchè  altrimenti  godrebbe 
del  prezzo  e dei  frutti  della  cosa; 

3°  Una  somma  di  denaro  pari  al  maggior  valore  della 
cosa  nel  tempo  della  evizione;  per  esempio,  se  io  abbia  pagato 
il  tuo  fondo  diecimila,  e nel  giorno  in  cui  mi  viene  evitto  valga 
undicimila,  tu,  oltre  il  prezzo  di,  diecimila,  mi  dovrai  per  in- 
dennità altre  mille;  perchè  realmente  per  effetto  della  evizione 
perdo  undicimila.  Nulla  rileva  che  la  cosa  sia  aumentata  di 
valore  indipendentemente  dal  fatto  del  compratore  (come  se 
esempligrazia,  per  favore  dei  tempi,  il  prezzo  del  genere  a cui 
appartengono  le  cose  vendute,  siasi  naturalmente  aumentato, 
o abbia  ricevuto  un  accrescimento  per  benefizio  della  natura; 
quale  un  terreno  alluviale),  * o per  fatto  del  compratore  me- 
desimo, come  se  abbia  riparato  o migliorata  la  cosa  acqui- 
stata (art.  1498  e 1490). 3 Ma  le  spese  di  riparazioni  e di  mi- 

1 II  tèsto  die*  in  questo  luogo  « 2°  Quella  (la  restituzione)  de’  frutti,  quando 
sia  obbligato  (il  compratore)  di  restituirli  aj  proprietario  che  ba  rivendicato  la 
cosa  » come  dice  l’articolo  4630  S°  del  Codice  napoleonico;  ma  mentre  nel  Co- 
dice napoleonico  la  espressione  è perfettamente  esatta,  nel  nostro  è inesattis- 
sima, perchè  in  questo  può  accadere  che  il  compratore  possa  per  un  certo  tempo 
far  suoi  i frutti,  essendo  in  buona  fede,  e in  seguito  incominciare  ad  esser  tenuto 
alla  restituzione,  scoprendo  il  vizio  del  suo  titolo,  anche  prima  che  sia  promossa 
l’azione  di  rivendicazione,  mentre  pel  nostro  diritto,  solo  che  fu  in  buona  fede 
nel  tempo  in  cui  fu  fatta  la  vendita,  fa  suoi  tutt’  i frutti  sino  al  giorno  della 
dimanda  ; che  se  poi  fu  allora  in  mala  fede  , non  ha  diritto  a risarcimento  di 
danni,  e perciò  neppure  alla  restituzione  del  valore  dei  frutti. 

* Se  per  avventura  la  cosa  abbia  avuto  accrescimento  da  una  parte  e di- 
minuzione dall’altra,  come  se  ad  esempio  le  acque  del  fiume  avessero  svelto- 
cinque  ettari  di  terreno  verso  F estremità  orientale,  e aggiuntone  cinque  Verso 
l’estremità  occidentale,  non  si  farebbe  luogo  a questo  capo  d’ibdcnnità  perchè 
in  fatto  il  fondo  non  varrebbe  di  piò  (Vedi  Troplong,  I,  495;  Marcadé4  artico- 
lo <630-1635,  II). 

* Leg.  70  princ.  D.  de  evict.;  Log.  9 in  fine;  G.  de  evict.  Vili,  45. 
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glioraraenti  in  tanto  ha  diritto  di  ripeterle  dal  venditore,  in 
quanto  non  può  conseguirle  dal  proprietario  che  ha  rivendicato 
la  cosa  (art.  1490).  Ove  poi  da  questo  non1 *  possa  conseguirne 
che  una  parte,  non  ha  azione  contro  il  venditore,  che  pel  resto. 
E quando  si  tratti  di  aumento  di  valore  della  cosa  ottenuto 
dal  compratore  a proprie  spese,  è necessario  di  distinguere  se 
il  venditore  fu  di  buona  o mala  fede;  perocché  se  fu  di  buona 
fede,  il  compratore  ha  diritto  di  conseguire  il  valore  aumentato, 
sia  questo  maggiore  o minore  della  spesa;  perocché  egli  in 
realtà  subisce  la  perdita  del  valore  aumentato,  non  solo  quando 
sia  maggiore  della  spesa,  ma  eziandio  quando  è minore;  avendo 
egli  medesimo  perduto  a suo  danno  la  differenza  in  meno  del 
valore  in  confronto  della  spesa  (art.  e arg.  art.  1489  e 1490)  ; 
inoltre  come  è giusto  che  deve  tornare  a suo  esclusivo  van- 
taggio l’aver  saputo  spender  si  bene  da  produrre  un  aumento 
di  valore  maggiore  della  spesa,  giustizia  vuole  che  a suo  esclu- 
sivo danno  torni  l’avere  speso  male. 1 Ma  il  compratore  non  può 
pretendere  dal  venditore  di  buona  fede  che  l’ aumento  di  valore 
che  provenga  da  cause  ordinarie  e non  quello  grandissimo  che 
esser  possa  prodotto  da  cause  straordinarie  ed  imprevedibili 
(arg.  art.  1228  cong.  art.  1495).  * Ove  poi  il  venditore  sia  stato 
di  mala  fede,  il  compratore  può  ripeter  da  lui  l’aumento  di 
valore  o la  spesa  a sua  scelta;  più  ancora,  può  chiedergli  il 
rimborso  anche  delle  spese  voluttuarie  (art.  1491);  3 

4°  Le  spese  fatte  per  la  denunzia  della  lite  e quelle 
fatte  per  la  dimanda  principale  promossa  dal  proprietario  che 
rivendica  la  cosa  (art.  1486  3°).  E indifferente  che  la  obbliga- 
zione della  garantia  abbia  tutto  il  suo  effetto  a norma  di  legge, 


1 Duranton,  XVI,  297;  Troploug,  I,  509;  Duvergier,  I,  368;  Aubry  c Rau, 
toni,  e § cit.  pag.  279. 

* Duvergier,  I,  369;  Marcadé,  art.  1630-1635,  V,  che  citano  Dumoulin  a 
Potbier,  guide  ordinarie  dei  compilatori  del  Codice  napoleonico,  le  disposizioni 
del  quale  sono  state,  anche  in  questa  parte  copiate  dal  nostro;  contro  Toul- 
lier,  VI,  235;  Duranton,  XVI,  293;  Aubry  e Rau,  III,  266;  Troplong,  I,  507; 
quest’ultimo  peri  rfconosce  più  equa  la  decisione  che  adottiamo.  ■ 

. * Leg.  45,  ,§  1 in  fine,  D.  de  act.  empt.  et  vend. 
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o che  questo  sia  ristretto  alla  restituzione  del  prezzo  da  un 
patto  particolare  stipulato  fra  le,  parti  contraenti.  Tuttavia  il 
giudice,  avuto  riguardo  alle  circostanze,  può  dispensare  il  ven- 
ditore di  rimborsare  al  compratore  le  spese  da  questo  fatte 
prima  di  chiamarlo  in  causa  (arg.  art.  1915).  1 Non  è poi  tenuto 
il  venditore  medesimo  a rimborsare  al  compratore  le  spese  che 
facesse  per  sostenere  la  lite,  dopo  avergli  dichiarato  di  non  aver 
mezzi  sufficienti  per  vincerla.  * 

242.  Quanto  alla  evizione  parziale,  3 essa  dà  luogo  alla 
garantia  per  quanto  piccola  sia  la  parte  evitta,  e quantunque 
sia  minore  della  vigesima  parte  da  non  dar  luogo  perciò  neppure 
a diminuzione  di  prezzo  nella  ipotesi  della  mancanza  di  quan- 
tità (arg.  a contr.  art.  1492).  4 

11  compratore  che  soffre  una  evizione  parziale  ha  la  scelta 
di  dimandare  il  rimborso  del  valore  della  parte  evitta  o lo 
scioglimento  del  contratto  di  vendita,  se  quella  sia  relativa- 
mente al  tutto  di  tale  entità  da  doversi  presumere  che  il  com- 
pratore non  avrebbe  qomprato  il  tutto  senza  questa  parte 
(art.  1492).  5 Ove  la  parte  evitta  non  sia  di  tale  entità,  il  com- 
pratore che  ne  ha  sofferto  l’eviziooe,  non  può  dimandare  che 
la  indennità. 

Il  valore  da  rimborsarsi  dal  venditore  al  compratore  (sia 
che  potendo  preferisca  la  dimanda  del  valore  a quella  dello 
scioglimento  del  contratto,  sia  che  non  possa  promuovere  che 
la  prima  dimanda)  si  determina  secondo  la  stima  al  tempo  dei- 
fi  evizione,  e non  in  proporzione  del  prezzo  totale  della  vendita 
(art.  1493). 8 Nulla  rileva  che  la  cosa  venduta  sia  aumentata  o 


1 Merlin,  Kép.  v°  Dópens,  d.  8;  Troplong,  1,500;  Duvergier,  I,  364;  Aubry 
e Rau,  III,  !68. 

’ Duvergier,  Aobry  e Rau,  loc.  cit. 

* Fra  i casi  di  vendita  paniate  debbono  annoverarsi  le  perdite  dei  diritti 
di  godimento  sofferti  innanzi  tempo,  come  se  ti  avessi  conceduto  l' usufrutto  per 
venti  anni  e ti  venisse  evitto  dopo  dieci. 

* Aubry  c Rau,  toni,  c § cit.  pag.  380;  Marcadé,  art.  < 626-4629,  II. 

* Leg.  57  princ.  in  medio,  D.  de  contr.  empt.  XVIII,  1. 

* Leg.  1,  D.  de  evict.  _ , 
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diminuita  di  valore  dal  giorno  del  contratto  a quello  della 
evizione  (art.  cit.);  quindi  per  esempio,  se  il  fondo  fu  venduto 
per  centomila  lire,  e nel  tempo  della  evizione  valga  o cento- 
venti  o ottantamila,  e la  parte  evitta  sia  un  quarto,  il  com- 
pratore avrà  diritto  al  rimborso  di  trentamila  nel  primo  caso, 
e di  ventimila  nel  secondo  e non  già  di  venticinquemila.  1 
Non  rileva  neppure  che  sia  evitta  una  parte  materialmente 
determinata,  o una  quota  indivisa  della  cosa  venduta,  non  fa- 
cendo la  legge  alcuna  distinzione  (art.  1493).  2 

Inoltre  il  venditore  è tenuto  verso  il  coippratore  anche  nel 
caso  di  evizione  parziale  al  risarcimento  dei  danni,  come  nella 
evizione  totale  e giusta  le  regole  esposte  intorno  a questa, 
congruamente  applicate;  3 cosi  gli  dovrà  restituire  una  parte 
proporzionale  di  frutti  e rimborsarlo  di  una  parte  proporzionale 
delle  spese  e dei  legittimi  pagamenti  fatti  pel  contratto;  delle 
spese  fatte  per  la  denunzia  della  lite  e in  conseguenza  della 
dimanda  principale  (art.  1486),  e per  le  riparazioni  e i miglio- 
ramenti della  parte  colpita  di  evizione;  e finalmente  delle  spese 
voluttuarie  fatte  in  questa,  se  fu  di  mala  fede  (art.  1491). 

243.  Tali  sono  le  cause  di  evizione,  e tali  gli  effetti  delle 
obbligazioni  della  garantia  che  deve  prestarsi  per  causa  di  essa 
giusta  le  disposizioni  legislative. 

Ma  i contraenti  mediante  patti  speciali  possono  alle  cause  di 
evizione  stabilite  dalla  legge,  aggiungerne  altre  (arg.  art.  1483) 


1 11  compianto  Troplong,  censura  vivamente  la  disposizione  dell'articolo  4 637 
del  Codice  napoleonico  (identico  all’articolo  <493  del  Codice  patrio),  in  quanto 
non  dà  diritto  al  compratore  che  ad  una  parte  proporzionale  del  valore  che  la 
cosa  ha  nel  tempo  della  evizione,  benché  questo  valore  sia  diminuito,  stabilendo 
così  una  differenza  fra  l’evizione  totale,  e l’evizione  parziale;  ed  anche  quelli 
che  si  studiano  di  giustificarla,  considerato  che  la  vendita  nel  primo  caso  si 
risolve,  nel  secondo  continua  a sussistere,  riconoscono  che  sarebbe  stato  più 
logico  l’applicare  alla  evizione  di  una  parte,  specialmente  se  intellettuale,  il 
principio  adottato  per  la  evizione  totale. 

* Duvergier,  I,  374  ; Aubry  e Rau,  toni,  e § cit.  pag.  381;  contro  Del- 
vincourt,  III,  <49;  Duranton,  XV,  300. 

' Vedi  num.  preced. 
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che  diano  luogo  alla  obbligazione*  della  garantia  ; come  . se 
per  esempio,  pattuissero  che  la  garantia  debba  essere  prestata 
anche  per  l’evizione  che  proceda  dal  fatto  del  principe  o da  altro 
caso  di  forza  maggiore. 

Molto  più  possono  accrescere  l’effetto  della  evizione  me- 
desima; per  esempio  il  venditore  di  buona  fede  può  obbligarsi 
a rimborsare  il  compratore  anche  delle  spese  voluttuarie  (ar- 
ticolo 1483).  Ma  per  estendere  l’obbligazione  della  garantia  sono 
necessarie  delle  clausole  speciali  e formali;  perocché  le  clausole 
di  stile  che  contengono  promesse  vaghe  e generali  di  garantire 
il  compratore  da  ogni  turbativa,  molestia  ecc.  lasciano  le  parti 
sotto  l’impero  delle  regole  di  diritto  comune.  1 Le  garantie 
maggiori  stabilite  dalle  parti  con  patti  particolari  sogliono 
chiamarsi  garantie  di  fatto;  per  distinguerle  da  quelle  stabilite 
dalla  legge  e che  si  chiamano  garantie  di  diritto. 

Viceversa  le  parti  possono  ancora  limitare  le  cause  per 
cui  debba  farsi  luogo  alla  garantia  per  la  evizione,  e possono 
eziandio  restringerne  gli  effetti;  cosi  possono  pattuire  che  il 
venditore  non  debba  esser  tenuto  alla  garantia,  se  non  per  la 
evizione  proveniente  dal  fatto  suo)  o che  non  debba  rimborsare 
al  compratore  le  spese  dei  miglioramenti,  sebbene  non  possa 
ripeterle  dal  proprietario  che  rivendica  la  cosa  (art.  1483-1484).* 

Se  poi  il  compratore  ha  evitato  l’evizione  del  fondo  me- 
diante il  pagamento  di  una  somma  di  danaro,  il  venditore  può 
liberarsi  da  tutte  le  conseguenze  della  garantia;  rimborsandolo 
della  somma  pagata,  degl’interessi  e di  tutte  le  spese  (art.  1496). 
Di  questa  facoltà  si  varrà  al  certo  il  venditore,  quando  altri- 
menti la  garantia  l’obbligherebbe  a maggiori  prestazioni. 

244.  Il  diritto  del  compratore  di  agire  contro  il  venditore 
o altre  persone  per  la  garantia  dell’evizione  che  soffra,  gli 
conferisce  la  facoltà  di  respingere  l’ azione  con  cui  quegli  che 
è tenuto  alla  garantia  mira  ad  evincergli  la  cosa  comprata 


1 Consulta  Troplong,  I,  465  e seg.;  Marcad#,  art.  1616-1629,  V. 

* Consulta  Leg.  56  princ.  D.  de  evict.  XXI,  2;  Leg.  11, .§  18  princ.  deact. 
empt.  vend.  XIX,  1;  Leg.  23  in  medio,  D.  de  reg.  iur.  L,  17-  ‘ 
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giusta  la  regola  spesso  enunciata:  quem  de  emettane  tenet  actio, 
eumdem  agentem  reyelìit  exceytìo;  essendo  assurdo  che  possa 
evincere  quegli  stesso  che  deve  garantire  l’evizione.  Quindi  se 
io  ho  venduto  una  cosa  altrui,  e il  vero  proprietario  divenga 
mio  erede  puro  e semplice,  questi  non  può  agire  contro  di  te 
per  rivendicare  quella  cosa  come  proprietario,  perchè  come 
erede  deve  garantirti  l’evizione;  confondendosi  in  esso  le  due 
qualità.  La  contraria  decisione  però  dovrà  essere  applicata,  ove 
egli  abbia  accettato  la  eredità  col  benefizio  d’inventario.  1 Anzi 
non  può  agire  contro  di  te  neppure  il  vero  proprietario  al  quale 
io  abbia  donato  tutti  i miei  beni  presenti;  inquantochè  non 
s’intende  donata  l’universalità  di  questi  beni  che  con  il  peso 
dei  debiti,  e perciò  anche  c.on  l’ obbligazione  di  prestare  la 
garantia.  Le  stesse  decisioni  sono  applicabili  al  caso  in  cui 
un  tutore  abbia  venduto  come  sua  una  cosa  del  minore  e questi 
ne  sia  erede  puro  e semplice  o donatario  di  tutti  i beni; 3 e nel  caso 
che  la  vendita  dei  beni  del  minore  sia  annullabile  per  difetto 
di  forma,  senza  distinguere  se  questo  difetto  sia  o no  impu- 
tabile eziandio  al  compratore;  però  nel  primo  caso  l’obbligazione 
della  garantia  sarebbe  limitata  alla  restituzione  del  prezzo.  4 
Infine  non  possono  evincere  nè  il  fideiussore  del  venditore  nè 
i suoi  eredi;  nulla  rileva  che  quegli  o questi  fossero  proprietari 
della  cosa  nel  tempo  della  vendita,  o lo  siano  divenuti  poste- 
riormente. 5 

245.  L’obbligazione  della  garantia  può  cessare  in  tutto  e 
in  parte.  Cessa  in  tutto,  quando  il  venditore  non  deve  nè  re- 
stituire il  prezzo  nè  risarcire  i danni  al  compratore;  cessa  in 
parte  quando  il  venditore  è tenuto  soltanto  a restituire  il  prezzo 
e non  a risarcire  i danni  al  medesimo  compratore. 


1 Vedi  Troplong,  I,  447;  Duvergier,  I,  350;  Marcadé,  VII,  art.  1 626-4629, VII. 

* La  regola  che  università!  patrimoni »,  non  certarum  rerum  aìienum  onus 
est,  è bene  applicabile  a questa  ipotesi;  Duranton,  Vili,  472;  Vazeille,  art. 9451; 
Marcadé,  art.  1626-1629,  VII;  contro  Troplong,  I,  448  ; Duvergier,  I,  349. 

* Troplong,  I,  546;  Duvefgier,  I,  351;  Marcadé,  VII,  art.  1626-1629. 

* Marcadé,  loc.  cit.;  contro  Troplong  e Duvergier,  loc.  cit. 

* Vedi  Troplong,  I,  462;  Duvergier,  I,  353;  Marcadé,  loc.  cit. 
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L’obbligazione  della  garantia  cessa  in  tutto  nei  seguenti 
casi,-  cioè  ; 

1°  Quando  il  compratore  consapevole  del  pericolo  del- 
l’evizione all’atto  della  vendita,  abbia  rinunziato  al  diritto  della 
garantia,  o in  altri  termini  abbia  stipulato  la  esclusione  di  que- 
sta (art.  1485). Queste  due  condizioni,  cioè:  a)  la  conoscenza  del 
pericolo  della  evizione  da  parte  del  compratore;  b)  1’  esenzione 
della  garantia  a favore  del  venditore,  debbono  concorrere  in- 
sieme. Non  basta  quindi  la  dichiarazione  dei  pesi  fatta  dal  ven- 
ditore al  compratore,  per  esimere  quello  dal  prestare  qualsiasi 
garantia;  1 

2°  Quando  il  compratore  abbia  comprato  a suo  rischio 
e pericolo;  perocché  in  questo  caso,  oggetto  della  vendita  non 
è propriamente  la  cosa,  ma  le  pretese,  i diritti  quantunque 
eventualissimi  che  il  venditore  abbia  o possa  avere  sulla  me- 
desima; per  modo  che  questi  soddisfa  esattamente  la  sua  obbli- 
gazione, trasmettendo  al  compratore  quelle  sue  pretese,  quei 
suoi  possibili  diritti  (art.  1485).  E dacché  la  esenzione  della 
garantia  è inerente  al  contratto  per  ragione  della  cosa  che  ne 
forma  l’obbietto  (in  re  ipsa),  non  si  richiede  stipulazione  di  sorta 
che  esoneri  il  venditore;  s 

3°  Quando  la  evizione  avvenga  per  colpa  del  compra- 
tore; come  quando  per  esempio,  si  faccia  condannare  e lasci, 
passare  la  sentenza  in  cosa  giudicata,  senza  aver  chiamato  in 
giudizio  il  venditore;  e questi  provi  che  vi  erano  motivi  suf- 
ficienti per  fare  respingere  la  domanda  (art.  1497)  ; 

4°  Quando  sia  formalmente  pattuito  che  il  venditore  non 
sia  tenuto  nè  alla  garantia  in  genere,  nè  alla  restituzione  del 
prezzo  (art.  e arg.  art.  1483).  3 

Cessa  poi  in  parte,  ossia  per  il  solo  risarcimento  dei  danni 
la  obbligazione  della  garantia  per  causa  di  evizione  nei  seguenti 
casi,  cioè: 

' Vedi  Troplong,  I,  473;  Duvergier,  I,  341;  Marcadé,  art.  1626-1629,  VI; 
consulta  C.  C.  Napoli,  9 gennaio  1869,  A.  Ili,  1,  123. 

1 Duranton,  XVI,  362;  Troplong,  I,  417";  Duvergier,  I,  339;  Marcadé,  . 
loc.  cit. 

* Marcadé,  loc.  cit.  ’ • 
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• 1°  Quando  sia  stata  stipulata  la  esclusione  della  ga- 

rantia  (art.  1485)"  in  questo  caso  il  venditore  resta  obbligato 
alla  restituzione  del  prezzo,  che  altrimenti  riterrebbe  sine  causa; 
poiché  lo  ricevette  e gli  fu  pagato  dal  compratore,  come  equi- 
valente della  cosa' venduta  e comprata;  è però  necessario  che  il 
compratore  non  fosse  consapevole 'del  pericolo  dell’evizione 
perchè  allora  il  venditore  non  sarebbe  tenuto  neppure  alla 
restituzione  del  prezzo,  come  or  ora  si  diceva.  Ma  l’anzidetta 
stipulazione  non  è efficace  ad  esonerare  il  venditore  dalla 
garantia  per  causa  di  evizione  che  procedesse  dal  fatto  proprio 
di  lpi;  perchè  altrimenti  si  favorirebbe  il  dolore  la  frode  cqi 
vantaggi  che  egli  ritrarrebbe  da  tale  esenzione  (art.  1484). 
Deve  considerarsi  come  risultante  dal  fatto  del  venditore  l’evi- 
zione che  avesse  luogo  per  effetto  dell’ annullamento  o della 
rescissione  del  suo  titolo  pronunziata  per  causa  di  dolo, , di 
violenza  o di  lesione,  o‘  che  avesse  luogo  per  una  vendita  da 
lui  fatta  anteriormente  o per  ipoteche  da  lui  medesimo  con- 
cedute sul  fondo  venduto.  Al  contrario  non  deve  considerarsi 
come  risultante  dal  fatto  del  venditore  l’evizione  che  procede 
dal  fatto  di  una  persona,  della  quale  raccolga  l’eredità;  1 È 
indifferente  per  regola  che  il  fatto  del  venditore  sia  anteriore 
o posteriore  alla  vendita.  Tuttavia  se  il  patto  esima  il  venditore 
dalla  garantia  per  l’evizione  che  risultasse  da  un  fatto  suo 
anteriore  alla  vendita,  e formalmente  dichiarato  al  compratore, 
esso  è riconosciuto  per  valido  (arg.  art.  1435);  * 

2°  Quando  il  compratore  abbia  conosciuto  il  pericolo 
dell’evizione  nel  giorno*  della  vendita  (arg.  art.  1459  cong. 
art.  1485).  3 Nulla  rileva,  almeno  in  generale,  che  il  compratore 


. » 

* Troplong,  I ,.47  4 e seg.;  Aubry  e Rari,  toni,  e § cit.  pag.  38Z  testò  e nota  43. 

* Non  osta  la  disposizione  finale  dell’ articolo  4484  che  dice:  qualunque 
convenzione  in  contrario  è nulla;  perocché  essa,  come  quell’articolo  J628  del 
Codice  napoleonico  da  cui  è stata  copiata,  è redatta  in  forma  troppo  assoluta 
(Troplong,  I,  477;  Duvergier,  I,  337;  Aubry  e Rau,  toni.  § e pag,  cit.  testo  e 
nota  46;  Marcadé,  art.  1626-16*9,  VI). 

* Troplong,  I,  131;  Duvergier,  1,  218;  Aubry  e Rau,  loc.  cit.;  Marcadé, 

articoli  1626-1629.  _ , • ■ 
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sia  stato  avvisato  dal  venditore  del  pericolo  Meli’ evizione,  e che 
ne  avesse  avuto  conoscenza  cont  altro  rnezZD;  1 nè  ci  sembra 
che  à questo  riguardo  si  debba  distinguere  se  l’evizione  pro- 
ceda da  ipoteche  concesse  sul  fondò  dal  venditore,  o dal  pre- 
cedente proprietario,  !o  da  altra  causa.  Nulla  rileva  del  pari 
che  il  venditore  ignorasse  o conoscesse  aneli'  esso  il  pericolo 
dell’evizione,  senza  aver  peraltro  stipulata  la  esenzione  della 
garantia,  perchè  allora  questi  non  dovrebbe  neppure  restituire 
il  prezzo,  siccome  or  ora  si  diceva.  Al  contrario  il  venditore  è 
tenuto  non  solo  alla  restituzione  del  prezzo,  ma  eziandio  al 
i^sarcinientó  dp’ danni,  se  conoscendo*  il  pericolo  dell’evizione, 
ha  nondimeno  promesso  la  garantia;  perocché  non  può  non 
riconoscersi  che  abbia  proiriesso  la  gairantia,  in  vista  appunto 
di  quel  pericolo.  3 Le  due  condizioni  però,  cioè  la  conoscenza 
de,l  pericolo  e la  promessa  della  garantia  debbono  concorrere 
insieme,  e ove  l’una  o l’altra  manchi  il  venditore  non  è tenuto 
al  risarcimento  de’  danni.  . • • 

246.  Se  sia  stato  venduto  un  fondo  con  delle  servitù  attive, 
il  compratore  che  venga  privato  dell’  esercizio  di  esse  ha  diritto 
ad  un’indennità  contro  il  vénditore  (art.  1495  coli g.  coll’a'rt.,1225). 

Se  poi  il  compratore  dpve  tollerare  l’esercizio  di  servitù 
non  apparenti,  che  non  gli  siano  state  dichiarate  dal  venditore 
(art.  1493)  o che  non  gli  erano  altrimenti  note  (arg.  art.  1486),  4 
egli  ha  la  scelta  di  domandare  l’indennità  o lo  scioglimento  del 
contratto,  se  la  servitù  sia  di  tale  entità  da  far  presumere  che, 
ovè  nè  fosse  stato  avvertito  non  avrebbe  comprato  il  fondo 


1 Troplong,  I,  418;  J)uvergier,  I,  328;  Aubry  c Rau,  tom.  e § cit.  pag.  383. 

* Pothier,  n.  <88;  Merlin,  Rép.  v"  Garantii,  § T,  n.  8;  Marcadé,  VI, <6*6-59; 
contro  Troplong,!,  418,  che  esige  la  dichiarazione  formale  delle  ipoteche  concesse* 
dal  venature;  Duvergier,  .I,.8I9;  Aubry  e Rau,  loc.  cit.  testo  e pap  50,  che  lo 
esige  eziandio  rispetto  alle  ipoteche  concesse  da  un  precedente  proprietario. 

’ Vedi  Merlin, Rép  v°  Garantir,  § 7,  n.  8,  Durantyn,  XVI,  864;  Troplong,!, 

468  e 469;  Aubry  e Rau,  IV,  § 355,  pa£.  384;  Marcadé,  VI,  art.  <686-1689. 

* Non  ,videtur  esse,  celatus  qui  seit,  neque  certiorari  debuit  qu<  non  igno- 

ravit  (Leg.  1,  § <,  D.  de  act.,  empl.^vend.).  * • 

♦ . * » 
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(art.  1494);  se  la  servitù  non  sia  di  tale  entità  non  ha  diritto 
che  ad  indennità  (arg.  art.  cit.).  , , 

L’ indennità  consiste  nel  valore  della  servitù  attiva  man- 
cante, e della  servitù  passiva  esistente,  determinato  secondo  la 
stima  al  tempo  dell’evizione  e non  'in  proporzione  del  prez/o 
totale  della  vendita  (arg.  art.  1494).  1 

Al  contrario  il  compratore  non  ha  diritto  ad  alcuna  indennità 
p'er  l’esistenza  di  servitù  apparenti  o di  servitù  Imposte  dalla 
legge;  inquahtochè  si  reputa,  che  le  abbia  conosciute,  o deVe 
' imputare  a se  stesso  di  averle  ignorate  {art.  1494). 

Ma  lé  parti,  anche  in  questa  specie  di  evizione  possono  t 
con  patti  particolari  modificare  le  regole  di  diritto.  8 

247.  Il  venditore  òitenuto  pure  a garantire  la  cosa  venduta 
"dai  vizi  ò difetti  occulti  che  la  rendono  non  atta  all’uso  cui  è de- 
stinata^ cha  ne  diminuiscono  1’ uso  in  modo  che  se  il  com- 
pretore  gli  avesse  conosciuti  o non  l’avrebbe  comprila  o avrebbe 
offerto  un  prezzo  minore  (art.  1498). 3 Quésti  vizi  o difetti  sogliono 
chiamarsi  redibitori,  inquantoche  per  essi  il  compratore  ha  la 
facoltà  di  redimersi  dal  contratto. 

Perchè  il  venditore  sia  tenuto  a garantia  per  questa  causa, 
debbono  concorrere  queste  due  condizioni,  cioè  : 

1°  Deve  trattarsi»di  vizi  o difetti  occulti.  Al  contrario  il 
venditore  noù  è girante  dei  vizi  e difetti  apparenti,  dei  vizi,  cioè 
é dei  difetti  che  il  compratore  avrebbe  potuto  da  se  stesso  co- 
noscere, con  attento  esame  della-cosa  che  comprava  (art.  1490); 4 
se  non  li  conobbe,  imputi  a sè  di  essere  stato  malaccorto  con-* 
traente,  6 di  aver  contrattato  da  solo,  quando  non  arafte  suffi- 
cientemente esperto.  Quindi  per  esempio,  il  venditore  non  è 

_ , . • , 

• * ■ 

• * * 

* Duvergier,  I,  384  ; Aubry  e Rau,  tona,  e § cit.  pag.  3&5. 

. '.Sul  valore  e l’ interpretazione  di  questa  specie  di  patti,  che  danno  luogo 
a molte  e gravi  quisti.oni,  consulta  ,Leg.  39,  D.  de  act.  empt.  vend.  XIX,  1 ; 
Duranton,  XV,  302  : Troplong,  4,  527  eseg.  ; Duvergier,  I,  379. 

* Consulta  Dig'.  Lib.  XXI,  Tit.  4,  de  aedi),  edict.  per  totum;  e special-  . 
mente  Leg.  4,  § 8 princ.  e I.eg.  7 princ.  D.  eod. 

* Leg.  IO,  § 44,  D.  eod.;  consulta  C.  C.  Napoli,  23  marzo  1867,  G.  XJX, 

4,  492  ; C.'C.  Napoli,  9 gennaio  IS69,  A.  Ili,  4,  223. 
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tenuto  a garantia,  per  essere  alla  seta  miste  sostanze  fila- 
mentose di  diversa  natura;  costituendo  tal  mistura  un  vizio 
apparente.  1 Ma  è indifferente  che  al  venditore  fossero  noti  o 
no  i vizi  e difetti  della  cosa  venduta  (art.  1500);  * salva  la  di- 
versa importanza  della  sua  risponsabilità  ; 

2°  •!  vizi  o difètti  occulti  debbono  e,sser  tali  da  rendere 
la  cosa  inetta  all’  uso  cui  .è  destinata,  o da  diminuirlo  note- 
volmente; se  quindi  per  essi  la  cosa  fosse  solamente  meno 
eccellente,  meno  bella,  meno  aggradevole,  il  venditore  non  sa- 
rebbe tenuto  a veruna  garantia. 

Ove  poi  si  tratti  di  vendite  degli  animali,  si  richiede  ancora 
che  questi  siano  infetti  dai  vizi  determinati  dalla  legge  o da 
usi  locali  (art.  1505  alinea  ult.). 

In  ogni  caso,  il  venditore  non  è responsabile  che  dei  vizi 
e difetti  occulti  che  esistevano,  nel  tempo  in  cui  fu  contratta  la 
vendita.  La  loro  esistenza  in  questo  tempo  deve  esser  provata 
dal  compratore,  quantunque  i vizi  e difetti  si  manifestino  entro 
i termini  stabiliti  dalla  legge  o dagli  usi  locali  per  l’esercizio  . 
dell’azione  redibitoria,  o della  quanti  minoris,  non  essendo  in 
tale  ipotesi  stabilita  dalla  legge  presunzione  veruna  sulla  loro 
esistenza  nel  giorno  in  cui  fu  fatta  la  vendita.  3 

Resta  da  notare  che  conviene  guardarsi  di  non  confondere 
i vizi  e i difetti  di  una  cosa  con  la  mancanza  che  patisca  di 
alcune  qualità;  per  esempio,  non  pub  dirsi  che  abbia  vizio  o 
difetto  un  quadro,  solo  perchè  non  è opera  dell’autore  di  cui 
■porta  il  nome  ; o una  pariglia  di  cavalli,  per  avere  il  manto 
di  un  colore  diverso  dall’  indicato.  Il  venditóre  non  è rispon- 
sabile  della  mancanza  delle  qualità;  eccettochè  esse  o per  na- 
tura loro  o per  convenzione  espressa  o tacita  siano  sostanziali, 
come  se  il  quadro  siasi  .venduto  per  opera  di  Raffaello,  e di 
lui  non  sia.,  o il  colore  del  manto  della  pariglia  fu  per  tale 


1 Torino,  57  ottobre  186»,  A.  II,  5,  555.  • 

1 Leg.  1,  § 5,  D.  cod. 

' Marcadè,  art.  1647-1649,  III;  contro  Duranton,XVI,314;  Troplong,  11,569; 
Duvergier,  I,  403  ; Aubry  e Rau,  IV,  § 355  bis,  pag.  388. 
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considerata  ; in  questi  e in  altri  simili  casi  il  compratore  potrà  , 
dimandare  la  nullità  della  vendita  per  errore  (art.  1110).  1 * * * * * * 

248.  La  garantia  per  vizi  e difetti  occulti  della  cosa  venduta 
non  ha  luogo  nélle  vendite  giudiziali,  cioè  che  non  possono 
farsi,  se  non  con  l’autorità  del  giudice  (art.  1506). 

Nelle  altre  vendite  si  fa  luogo  a questa  risponsabilità  tanto 
se  abbiano  per  oggetto  cose  mobili  o semoventi,  quanto  se 
oggetto  ne  siano  beni  immobili  (art.  1535).  Quindi  sono  rispon- 
sabile  verso  di  te  del  difetto,  che  abbia  l1  orologio  che  ti  ho 
venduto,  di  segnare  inesattamente  le  ore,  o peggio  ancora  di 
fermarsi;  del  cavallo  vendutoti  e che  soffre  di  bolsedine;  dell^ 
sorgente  d’acqua  vendutati  per  l’irrigazione  de’ tuoi  prati,  e 
che  alla  prova  si  riconosce  nociva  alla  vegetazione;  e dell’area 
vendutati  per  costruirvi  un  edifizio,  e il  suolo,  allo  scavo  delle 
fondamenta*  si  riconosce  cavernoso  e pregno  d’acqua;  sicché 
non  può  sostenere  la  fabbrica.  8 

249.  Quando  la  cosa  venduta  sia  infetta  da  vizi  o difetti 
redibitori , il  compratore  ha  la  scelta  di  mantenere  o di  fare 
sciogliere  il  contratto.  Se  presceglie  di  mantenere  il  contratto, 
egli  ritiene  la  cosa  ed  ha  la  facoltà  di  dimandare  la  restituzione 
di  una  parte  di  prezzo,  la  quale  deve  determinarsi  dall’autorità 
giudiziaria  (art.  1501);  r*  questa  dimanda  suole  chiamarsi  actio 
aestimatoria  o quanti  minoris.  Se  poi  presceglie  di  fare  sciogliere 
il  contratto,  deve  da  una  parte  restituire  la  cosa;  dall’  altra  ha 
il  diritto  di  chiedere  la  restituzione  del  prezzo  con  gl’interessi 
dal  giorno  che  lo  pagò  (art.  1501)  e di  farsi  rimborsare  delle 
spese  fatte  per  causa  della  vendita  (art.  1503).  L’azione  che  è 
a ciò  intesa,  chiamasi  actio  redhibitoria. 

1 Vedi  sopra  o.  tl  ; Troplong,  II,  555;  Duvergior,  I,  390  ; Aubry  e Bau, 

toro,  e § cit.  pag.  387;  Mourlon  , III,  609.  ; C.  C.  Napoli,  4 3 maggio  4869, 
A.  HI,  4,  466. 

* Leg.  I o 63,  § 2,  D.  de  aedil.  cdict.  XXI,  2 ; Troplong,  11,548;  Du- 

vergier,  1,  306;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  388. 

* Leg.  25,  § 4 prioc.  D.  except.  rei  iud.  XLIV,  2.  — È presupposto  che  il 

compratore  abbia  ricevuto  la  cosa  e pagato  il  pretzo,  se  no,  avrebbe  diritto  di 

farsi  consegnare  la  rosa  e di  pagare  il  prezzo,  detratta  la  proporzionale  parte 
di  prezzo. 
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* * • 

Inoltre  il  compratore,  se  sceglie  la  tisoluzione  del  contratto, 
ha  diritto  al  risarcimento  dei  danni  quando  il  venditore  cono- 
sceva i vizi  e difetti  della  cosa  o avrebbe  dovuto  •conoscerli,  per 
■ ragione  della  Sua  professione,  essendo  cplpa  l’imperizia  del- 
l’arte propria,  1 altrimenti  no  (art.  1502):  * all’infuora  di  que- 
•'  st’ultimo  caso,  non  v’ha  colpa  nell’ignoranza  dei  vizi’ e difetti 
occulti.  Se  poi'  il  venditore  ignorava  i vizi  della  cosa,  il  com- 
. • pratore  non  può  oltre  alla  restituzione  del  prezzo,  pretendere 
da  lui  che. le  spese  fatte  per  causa  della  vendita  (art.  1503).  • 
Ma  dal  canto  suo  il  compratore  che  ha  scelto  lo  scioglimento 
* del  contratto,  è obbligato  di  restituire  o di  compensare  al  ven- 
ditore il  valore  dei  prodotti  della  cosa  o del  benefizio  ritratto 
dall’  uso  della  medesima.  3 • 

Il  compratore  che  abbia  primamente  promosso  l’azione 
redibitoria,  può  abbandonarla  e intentare  l’ azione  quanti  minoris 
e viceversa.  Ma  rigettata  l’ una  delle  due,  non  può  essere  pro- 
mossa 1’  altra,  ostandovi  la  cosa  giudicata. 4 

L’azione  redibitoria  o la  quanti  minoris  deve  proporsi  dal 
compratore,  se  si  tratta  d’immobili  entro  un  anno  dalla  consegna 
(art.  1505);  senea  aver  riguardo  agli  usi  locali  che  stabilissero 
maggiori  o minori  termini,  inquantochè  non  sono  stati  ricono- 
sciuti dalla  legge  civile  (arg.  a contr.  art.  1505  alinea  1°  in  fine). 
Ove  poi  si  tratti  di  animali,  le  azioni  medesime  debbono  essere 
sperimentate  fra  quaranta  giorni,  parimente  dalla  consegna  ; 5 
salvo  che  da  usi  particolari  sieno  stabiliti  maggiori  o minori  ter- 


1 Unusquisque  peritus  essa  debet  artis  suae  (erg.  Leg.  19,  § 4,  D.  loc. 
cond.  XIX,  4 : vedi  Duranton,  XVI,  344  e 343;  Troplong,  II,  574  ; Duvergier, 
I,  44  4;  Aubry  e Rati,  tom.  e § cit.  pag.  389). 

1 Leg.  4,  C.  de  aedil.  edict.  IV,  58. 

* Vedi  Duranton,  XVI,  344;  Troplong,  II,  533;  Duvergier,  I,  440;  Aubry 
e Rau,  loc.  cit. 

* Aubry  e Rau,  loc.  cit. 

* Con  perfetta  ragione,  a mio  avviso,  la  Corte  di  Casale  decise  che  il  ter- 
mine della  redibitoria  nella  vendita  del  seme  di  bachi,  incomincia  a decorrere 
nei  congrui  casi  odalla  nascita  diessiodatla  formazione  dei  bozzoli  (4  5 giugno 4 868, 
B.  XX,  4,554). 
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mini  (art.  e alinea  cit.).  1 Infine,  se  trattisi  di  altri  effetti  mobili,, 
debbono  le  medesime  aziorri  promuoversi  entro  tre’mesi,  compu- 
tati sempre  dalla  consegna,  salvo  che  da  usi  particolari  sreno 
stabiliti  maggipri  o minori  termini  (àrt.  1505 alinea  1°).  Trascorsi 
questi  termini,  non  possono  i detti  vizi  e difetti  opporsi  neppure 
in  via  d’eccezione  al. venditore  che  dimandi  il  prezzo  della  cosa 
venduta;  senza  che  valga  in  .contrario  la  massima:  temporalia 
ad  agendùm,  sunt  perpetua  ad  excipiendum.  2 * > 

250.  L’ obbligazione  del  venditore  di  garantire  la  cosa  ven- 
duta per  i vizi  o difetti  di  cui  sia  infetta,  cessa  in*  questi  tre 
oasi,  cioè  : ‘ 

1°  Quando  sia  stata  stipulata  la  esclusiobe  della  garantia, 
semprechè  il  venditore  avesse  ignorato  i vizi;  perchè  altrimenti 
sarebbe  tenuto  alla  garantia  nonostante  siffatta  stipulazione 
fart..  1500).  8 Ma  sé  il  venditore  abbia  dichiarato  fprmalmente' 
che  la  cosa  era  infetta  dal.  tale  vizio,  e nulladimeno  il  com- 
pratore ha  stipulato  la  esenzione  della  garantia  a favore  di  lui, 
1’ obbligazione  della  garantia  cessa  in  modo  assoluto;  4 

2°  Quando  il  compratore  prima  del  contratto  abbia' co- 
nosciuto con  qualsiasi  mezzo  i vizi  o difetti  della  cosa  che  com- 
prava; perocché  non  sarebbero  più  occulti,  almeno  per  lui  (arg. 
art.  1498).  La  cognizione  del  vizio  dèlia  cosa  pud  esser  dedotta 
anche  dalla  viltà  del  prezzo,  per  cui  il  compratore  1’  ha  acqui- 
stata. 5 Ma  il  dubbio  o il  sospetto  sulla  esistènza  de’  medesimi 
non  può  pareggiarsi  alla  conoscenza  degli  stessi  ; trattandosi 
della  rinunzia  ad  un  diritto  che  può  essere  non  lievemente 
dannosa,  e dovendosi  presumere  che  il  compratore  abbia  acqui- 
stato la  cosa  nella  speranza  che  il  vizio  sospettato  non  vi  esi- 
stesse, piuttostochè  nel  timore  che  ne  fosse  infetta.  5!on  può 
poi  opporsi  al  compratore  la  conoscenza  che  avrà  avuto  del* 
vizio,  quando  abbia  formalmente,  stipulato  la  garanti  a per  causa 


1 C.  C.  Firenze,  25  maggio  4868,  B,  XX,  4,.8Bi.  • 

’ C.  *C.  Firenze  cit. 

’ Leg.  1,  § 3,  D.  eod. 

* Mareadé,  art.  1 644 -4  649,  I. 

* Totino,  27  ottobre  4868,  A.  II,  2,  562. 
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del  medesimo;  essendo  da  una  parte  perfettamente  lecita  questa  . 
stipulazione,  e potendo  dall’  altra  avere  sperato  il  compratore 
di  liberarne  la'  cosa,  o ch§  il  vizio  non  gl’  impedisse  di  far  uso 
di  questa;  1 • 

3°  Quando  la  cosa  infetta  da  vizi  o da  difetti  sia  perita 
per  caso  fortuito  (art.  1504  alinea)*  o per  colpa  del  compratore.* 

Ma  se  sia  perita  in  conseguenza  de’  suoi  vizi  o difetti,  il  pe- 
rimento sta  a carico  del  venditore,  il  quale  perciò  rimane  ob- 
bligato verso  il  compratore  per  la  restituzione  del  prezzo,  e 
per  le  altre  indennità,  giusta  le  regole  superiormente  esposte 
(art.  1504).  ' . 

251.  Passiamo  ora  alle  obbligazioni  del  compratore.  Esse 
sobo  due,  cioè  quella  di  ricevere  la  cosa  comprata  che  gli  viene 
consegnata  e,  ove  ne  sia  il  caso,  di  trasportarla,  e quella  di 
pagarne  il  prezzo.  ' 

11  compratore  è tenuto  a ricevere  la  cosa  comprata  che  gli 
viene  consegnata  e di  trasportarla  nel  termine  stabilito  dalla 
convenzione  o dall’uso  (art.  1124);  e in  mancanza  di  questo  • 
termine,  immediatamente  dopo  la  vendita;  salvo  però  sempre 
quel  tempo  indeclinabilmente  necessario  per  eseguire  questa 
obbligazione  (art.  1173).  . 

Se  il  compratore  manca  a questa  obbligazione,  il  venditore 
può,  a termini  del  diritto  comune  costringervelo;  offerendo  al- 
l’uopo  e depositando  i mobili  venduti.  Ha  pur  diritto  di  do- 


1 Consulta  so  queste  diverse  proposizioni,  Leg.  4,  5,  D.  de  dol.  et  met. 

except.  XLIV,  4-;  Duranton,  XVI,  344  ; Duvergier,  I,  401  ; Aubry  e Rau,  IV, 
§ 355  bis,  pag.  390  testo'e  nota  21  ; Marcadé,  J,  art.  1644,  16  4 9. 

1 In  diritto  romano,  conformemente  all' equità  ed  ai  principi  generali  di 
diritto,  l'azione  redibitoria  era  ammessa  auebe  quando  la  cosa  era  perita  per 
caso  fortuito  (Leg  47,  § 4 ; Leg.  34,  § 44,  D.  de  aedil.  edict.  XXI,  1).  Il  pa- 
trio legislatore  ha  desunto  la  contraria  disposizione  del  Codice  napoleonico, 
sebbene  aspramente'  censurata  dagl'interpreti  di  questo,  anche  perchè  6 fondata 
sopra  una  falsa  applicazione  del  principio  : res  perit  Domino  (Consulta  Duranton, 
XVI,  326  ; Duvergier,  l,  44  4;  Aubfy  e Rau,  tom.  § e pag.  cit.  nota  22). 

’ Duranton,  XVI,  326;  Duvergier,  1,  444  ; Aubry  e Rau,  loc.  cit.;  Mar- 
cadé, III,  art.  1644-4649;  Mourlon,  III,  610;  contro  Troplong,  II,.  568. 
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mandargli  il  risarcimento  dei  (Janni;  per  esempio,  il  fitto  mag- 
giore che  abbia  dovuto  pagare  per  la  locazione  protratta  del 
magazzino  altrui  nel. quale  si  trovano  depositate  le  cose  vendute, 

0 il  valore  dell’  uso  del  magazzino  proprio.  Infine  ha  diritto 
al  rimborso  delle  spese  fatte  per  la  conservazione  della  cosa 

. venduta  dopo  la  stipulazione  del  contratto’;  per  esempio  le 

- spese  di  riparazione  e di  cura  degli  animali.  1 

In  luogo  poi  d’ insistere  pel  mantenimento  del  contratto, 
il  venditore  ha  la  facoltà  di  dimandarne  lo  scioglimento  giusta 

1 principi  generali  di  diritto  (art.  1J65).  2 Questa  facoltà  gli 
appartiene  tanto  se  oggetto  dalla  vendita  "sono  cose  mobili, 
quanto  se  immobilij  3 salvi  nel  secondo  casd  i diritti  acquistati 
da  terzi  sopra  i’ medesimi  antoriormente  alla  trascrizione  della 
domanda  di  risoluzione  (art.  15ll).  Anzi,  se  il  termine  per  la 
consegna  di  una  cosa  mobile  sia  stato  stabilito  dalla  conven- 
zione, e entro  questo  termine  il  compratore  non  siasi  presentato 
per  riceverla;  lo  scioglimento  della  vendita,  ha  luogo  di- diritto 
nell'interesse  del  venditore  per  solo  effetto  della  scadenza  del 
termine  (art.  1512),  * tale  presumendosi  la  intenzione  delle  parti. 
E ben  inteso  che  ciò  avrà  luogo  ove  .il  venditore  intenda  di 
valersi  di  questo  benefizio;  potendo  altrimenti  anco  in  questo 
caso,  insistere  per  la  esecuzione  del  contratto  (arg.  art.  1165 


1 Consulta  intorno  a queste  diverse  proposizioni  Leg.  13,  § Si',  D.  de  act. 
empt.  vcnd.;  Leg.  16,  C.  «od.;  Duranton,  XVI,  333;  Troplong,  II,  675,  683  e 
seg.  ; Duvergier,  I,  468  c seg-s  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  395  e seg.  ; 
Marcadé,  I,  art.  1657. 

* Consulta  Napoli,  27  .maggio  1867,  A.  II,  1,  50;  Firenze,  27  dicembre 
1868,  A.  II, '2,  648. 

? Marcadé,  art.  (657. 

* La’  disposizione  del  citato  articolo  1512,  non  può  esser  estesa  al  caso, 
in  cni  nop  sia  stato  stabilito  il  termine  per  la  consegna  (Duranton,  XVI,  383; 
Aubry  e Rau,  IV,  § 336,  pag.  393  testo  e nota  3;  Larombière,  Des  obligatiòns, 
II,  art.  1 184,  n.  50;  Demotombe,  XXV,  543.  Consulta  pure  Marcadé,  II,  art.  1657 
contro  Troplong,  II,  679;  Duvergier,  I,  474;  C.  C.  Torino  5 giugno  1867, 
B.  XIX,  1,  1416;  Napoli,  27  maggio  1867,  A.  Il,  2,  50;  Firenze,  27  dicembre 
cit.;  C.  C.  Palermo,  17  luglio  1869,  B.  XXI,  1,  450). 
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alinea).  '.Ma  al  contrario,  ovedj  .termine  non  sia  stato  stabilito 
dalla  convenzione,  non  basta  l’intimazione  a fare  che  la  ven- 
dita si  sciolga  di  diritto  alla  scadenza  del  -termine  stabilito  in 
seguito  a tale  atto  d’intimazione  (art.  e arg.  art.  1165).  É su- 
perfluo di  notare  che  il  venditore  non  può  dimandare  la  risolu- 
zione della  vendita,  se  espressamente  o tacitamente  vi  .abbia  • 
rinunziato. 8 

252.  In  secondo  luogo  il  compratore  è tenuto  a pagare  il  . 
prezzo  nel  giorno  e nel  luogo,  determinati  nel  contratto  di  ven- 
dita, e ove  in  questo  .non  si  è stabilito  nulla  in  proposito,  nel 
luogo  e nel  tempo  in  cui  deve  farsi  la  tradizione  (art.  1507  e 
1508).  Ove  poi  sia  stata  accordata  una  dilazione  al  pagamento 
del.  -prezzo,  questo  deve  eseguirsi  nel  domicilio  del  compratore,, 
giusta  il  principio  stabilito  dall’articolo  1249. 3 Ma  il  compra- 
tore non  potrà  valersi  di  questo  benefizio  nel  caso  in  cui  il 
venditore  che  non  ha  accordato  alcuna  dilazione  al  pagamento, 
non  esiga  per  compiacenza  il  prezzo  nell’  atto  che  consegna  la 
cosa;  non  dovendosi  presumere  che  abbia  voluto  rinunziare 
eziandiq  al  diritto  a lui  accordato  dagli  articoli  1507  e -1508. 4 

. 11  compratore  deve  .pagare  il  prezzo,  quantunque  il  ven- 
ditore non  possa’  più  fargli  la  consegna  della  cosa,  per  esser 
questa  perita  per  caso  fortuito  ; perocché  egli  come  debitore 
di  cosa  determinata,  rimane  liberato  dalla  sua  obbligazione; 
senza  che  con  questa  si  estingua  quella  del  compratore  di  pa- 
gare il  prezzo  (art.  1298).  Ma  se  sia  perita  per  colpa  del 
venditore,  questi  non  solo  non  può  dimandare  il  prezzo;  non 


1 Dclvincourt,  art.  <657;  Aubry  e Rau,  loc.  ait.;  Troplong,  11,681  e seg. 

* Vedi  Firenze,  7 settembre  1867,  A.  II,  2.  156;  Napoli,  16‘marzo  1868,  . 
II,  t,  857;  C.  C.  Napoli,  16  giugno  1868,  A.  II,  1,391. 

* Vedi  sopra  q.  107;  Duranton,  XVI,  331;  Au6ry  e Rau,  iV,  § 356, 

pag.  396;  Duvergier,  I,  417;  Marcadé,  art.  <650-1652;  Mourlon,  UI,  614. 
L’eccezione  finale  del  citato  articolo  1249,  salvo  ciò  che  è stabilito  dall'  arti- 
colo 1508  non  riguarda  che  'l’ipotesi  che  II  pagamentd  del  prezzo  debba  farsi 
contemporaneamente  allg  tradizione,  come  fanno  palese  i termini  del  detto 
articolo.  . 

‘ Duranton,  Aubry  e Rau,  Marcadé,  loc.  cit.;  contro  Duvergier,  loc.  cit. 
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essendomi  lecito  di  chiedere  a te  l’ adempimento,  della  tua  ob- 
bligazionementre  io  mi  sono  posto  nella  impossibilità  di  • 
soddisfare  la  mia,  ma  è tenuto  anche,  a risarcirgli  i danni  che 
può  aver  sofferto  per  la  distruzione  della  medesima.  Del  pari 
alla  dimanda  dèi  prezzo,  può  il  compratore  opporre  la  mancata 
consegna  di  tutta  la  casa,  o di  parte  di  essa,  o anche  de’  suoi 
accessori,  per  esempio,  degl’infissi  destinati  al  perpetuo  uso 
del  fóndo  venduto. 1 

* 

, 11  compratore  .però  che  sia  o che  abbia  ragione  di  temere 
di  essere  molestato  con  un’azione  ipotecaria  o rivendicatoria, 
può  sospendere  il  pagamento- del  .prezzo;  fino  a che  il  venditore  * 
abbia  fatto  cessare  le  molestie,  o gli  presti  cauzione, per  la 
restituzione  del  prezzo  medesimo  (art.  1510). 2 La  cauzione  non 
può  esser  pretesa  dal  compratore  per  altre  indennità  che  pos- 
sano essergli  eventualmente  dovute.  Anzi  non  può  pretenderla 
neppure  pel  primo  ol(bietto,  se  il  venditore  non  gli  richiegga 
il  prezzo  (arg.  art.  cit.).  Appartiene  del  resto,  al  giudice  di 
decidere  se  v’  abbia  veramente  timore  di  molestie,  considerati 
i fatti  addotti  dal  compratore.  Non  è neppure  da  notarsi  che 
ove  il  venditore  acquistando  dal  vero  proprietario  la  cosa  ven- 
duta, faccia  cessarò  ogni  timore  di  molestia  contro  il  comprato- 
re, questi  non  possa  più  sospendere  il  pagamento  del  prezzo.3 

Restano  poi  fermi  i principi  della  garantia  per  caso  di 
effettiva  molestia,  e dell’ annullamento  pel  caso  che  la  cosa 
venduta  non  fosse  ddl  venditore. 

La  facoltà, di  sospendere  il  pagamento  del  prezzo  non  ap- 
partiene al  compratore,  a)  quando  siasi  convenuto  che  egli  lo 
pagherà,' nonostante  qualunque  molestia  (art.  1510),  b ) quando 
conoscendo  il  pericolo  di  evizione  ha  promesso  nondimeno  di 
pagarlo  entro  un-  termine;  * c)  quando  egli  non  avrebbe  diritto 
a- reslityzione  del  prezzo  per  l’evizione  della  eosa  comprata, 


1 C.C.  Torino  SI  marzo  1 86G.  A.  I,  4,  28. 

* Consulta  C.C  Torino, 24  marzo  cit.; Parma,  4 7 aprilo  4£  66,B.‘XVIII,2, 458. 

* Casale,  6 marie  4866,  B.  XVIII,  J,  72.  • ** 

* Aubry  e Bau,  torn.  § « pag.  cit.  c le  \;aric  sentenze  che  citano.  ■ 
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giusta  la  relativa  disposizione  dell’articolo  1485.  Molto- meno 
il  compratore  che  non  ha  pagato  il  prezzo,  potrà  ripeterlo  pel 
pretesto  che  vi  ha  ragione  di  temere  l’ evizione  della  cosa 
acquistata.  É indifferente  che  il  prezzo  sia  stato  pagato  al  ven- 
ditore medesimo,  o consegnato  in  deposito  al  notaio  che  rogò 
l’atto. di  vendita,  sino  al  compimento  delle  formalità  di  tra- 
scrizione o di  liberazione  delle  ipoteche. 1 

11  prezzo  dovuto  dal  compratore  produce  interessi  in  due 
casi.  Primieramente  quando  siano  stati  formalmente  convenuti, 
essendo  una  tale  convenzione  perfettamente  valida.  Tanto  pel 
tasso  degl’ interessi,  quanto  pel  tèmpo  da  cui  debbono  inco- 
minciare a decorrere,  e per  le  altre  modalità  del  pagamento, 
deve  seguirsi  la  convenzione  medesima.  In  mancanza  di  con- 
venzione, deve  reputarsi  che  siano  stati  convenuti  gl’interessi 
legali,  e che  questi  si  debbano  dal  giorno  della  vendita;  perchè 
da  questo  giorno  il  venditore  diviene  creditore  del  prezzo. 
Anco  rispetto  alle  altre  modalità  del  pagamento  debbono  se- 
guirsi le  regole  di  diritto  comune.  8 

Secondariamente  il  compratore  deve  gl’interessi  del  prezzo 
non  pagato,  quando  la  cosa  venduta  produca  frutti  o altri 
proventi  (art.  1509).  Li  deve  quand’anche  non  sia  in  mora,  cioè 
duranto  la  dilazione  accordatagli  pel  pagamento  dal  venditore 
(art.  cit.).  3 Li  deve  dal  giorno  della  consegna  della  cosa;  perchè 
da  questo  giorno  egli  incomincia  a raccogliere  i frutti,  in  com- 
penso de’ quali  i medesimi  sono  dovuti. 4 E li  deve  da  questo 
giorno,  anche  quando  gli  sia  stata  accordata  una  dilazione 
al  pagamento,  essendo  generale  ed  assoluta  la  disposizione 


* Consulta  Troplong,  II,  614;  Duvergicr,  I,  430;  Taulier,  VI,  pag.  114; 
Aubry  e Rau,  toin.  e § cit.  pag.  397-398. 

1 Aubry  o Rau,  III,  883;  Marcadé,  II,  art.  1630-165*. 

’ Con  questa  disposizione  il  legislatore  patrio  ha  risoluto  la  quistione 
agitata  nell’  antica  giurisprudenza  e non  fluita  ancora  nel  diritto  francese  ; se 
i frutti  del  prezzo  fossero  dovuti  durante  la  dilazione  accordata  pel  pagamento 
del  medesimo  (Consulta  Duranton,  XVI,  340;  Troplong,  II,  599;  Duvergicr,  I,  ' 
4*0;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  398  testo  e nota  *1). 

‘ Consulta  C.  C.  Napoli,  29  aprile  1869,  A.  Ili,  1,  218. 
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di  legge  (art.  1509).  La  decorrenza  di  quest’ interessi  cessa 
col  pagamento  del  prezzo:  non  basta  ad  arrestarla  nè  il  se- 
questro fatto,  nè  la  necessità  di  ritenerlo  a disposizione  dei 
creditori  aventi  ipoteca  sul  fondo  venduto;  nè  la  esistenza  dr 
una  molestia  ò del  pericolo  di  questa,  e la  conseguente  fa- 
coltà del  compratore  di  sospendere,  il  pagamento.  1 * Ma  il  com- 
pratore può  far  cessare  •gl’  interessi  anche  in  queste  ipotesi , 
depositando  il  prezzo  che  non  può  pagare  al  venditore,  perchè 
altrimenti  sarebbe  ingiusto  di  costringerlo  a pagare  gl’  inte- 
ressi del  prezzo  che  è pronto  di  pagare  è che  non  può  pagare 
per  fatto  a lui  non  imputabile.  Ove  poi  il  compratore  sia  in 
mora  nel  pagamento  del  prezzo,  egli  ne  deve  gl’interessi  che 
tengono  il  luogo  dei  danni,  giusta  le  regole  generali’  di  diritto 
(art.  1231).  * 

253.  Se  il  compratore  non  paga  il  prezzo,  il  venditore  può 
dimandare  .lo  scioglimento  del  contratto,'  giusta  i principi  ge- 
nerali di  diritto  ; perciò  fra  le  altre  cose  la  risoluzione  deve 
essere  dimandata  giudizialmente,  eccettochè  per  fatto. espresso 
non  debba  aver  luogo  di  diritto,  e il-  giudice  può  concedere  al 
compratore  medesimo  una  dilazione  pel  pagamento  del  prezzo 
(art.  1165).  3 ' 

Questa  facoltà  appartiene  al  venditore  anche  nel  caso  in 
cui  il  compratore  abhia  pagato  la  massima  parte  del  prezzò  • 
e non  ne  paghi  la  restante  per  quanto  minima,  perchè  anche 
allora  egli  non  ha  adempiuto  esattamente  la  sua  obbligazione.4 


1 Consulta  intorno  a queste  diverse  proposizioni,  Duranton,  XVI,  340  ; . 
Troplong,  II,  519  e SII  ; Duvergier,  I,  420  o seg. ; Aubry  e Rau.  loc.  cit. ; 
Marcadé,  art.  1653;  e intorno  all’ultima  anche  Casale, 6 marzo  1866,  B.  X. 

* Vedi  sopra  n.  95.  * 

* Le  controversie  che  .intorno  a questa  materia  si  agitano  nel  diritto 
francese,  a mbtivo  dell’articolo  1656,  non  possono  aver  luogo  nel  diritto  patrio 
che  tale  articolo  non  ba  riprodotto  (Consulta  all'uopo  Toullier,  VI.  557  e 568; 
Troplong,  II,  668;  Larombière,  II,  art.  1180,  n.  60;  Aubry  e I!au,  IV,  §356, 
pag.  400  testo  e note  30  e 31). 

* Non  considero  il  caso  che  il  prezzo  consista  in  uria  rendita  fondiaria  o 
vitalizia,  perchè  allora  il  contratto,  come  sopra  fu  notato,  non  vendita,  ma 
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Se  il  venditore  sia  rappresentato  da  più  eredi  o ' da  più 
cessionari,  il  compratore  convenuto  da  uno  di  essi  per  lo  scio- 
glhnento  parziale  del  contratto  per  non  aver  pagato  il  prezzo, 
può  pretendere  l’intervento  in  causa  di  tutti  gli  altri,  affinchè 
concordino  tra  loro  per  lo  scioglimento  totale  del  medesimo; 
in  caso . contrario  «egli  dev’essere  assoluto  dalla  domanda 

a ° • « 

(arg.  art.  1525  e 1537).  1 Tuttavia  è accordata  all’attore  la  fa-  ‘ 
coltà-  di  fare  sciogliere  per  intero  il  contratto,  sia  da  sólo,  sia 
con  alcuni  de’ suoi  coeredi  o cessionari  (arg.  art.  1525  alinea).. 

La  facoltà  di  fare  Sciogliere-  la  vendita  per  mancanza  del 
pagamento  dell’ intero  prezzò  appartiene  al  venditore,  siano 
oggetto  di  esso  tose  mobili  o cose  immobili  (ar.t.  1512), * Anzi  ' 
trattandosi  di  vendita  di  cosa  mobilé , lo  scioglimento  della 
vendita  ha  luogo  di  diritto  nell’interesse  del  vènditore , se  il 

♦ 

. 4 . * ' . " • • I 

^ • * * 

costituzione  di  renditi  o vitalizio;  perciò  non  si  fa.  luogo  propriamente  a scio- 
glimento' del  contratto,  mi  a riscatto  coattivo  della  rendita,  giusta  le  disposizioni 
degli  .articoli  1783,  4786  e f/88.  * ( • 

1 TroploDg,  II,  639;  Aubry-  e Rau,  tom,  e § cit.  pag.  399;  contro  Duver- 
giér,  I,  464;  I.arombiòre,  Des  obligations,  II,  art.  1884,  n 76.  . 

* Óià  venne  accennato , dice  il  chiarissimo  Piianelli  nella  sua  Relazione 
/IH,  pag.  64)  che  )8  condizione  risolutiva  i generalmente  sottointesa  nelle 
rnnvenzioni  bilaterali;  quando  una  delle  parti  non  adempie  alla  sua  obbliga- 
zione, è facoltativo  all'altra  di  chiedere  lo  scioglimento  del  contratto.  Si  dubitò  * 
se  questa  regola  dovesse  applicarsi  alla  vendita  di  beni  immobili  ove.  il  com- 
pratole non  paghi  il  prezzo.  Il  Codice  francese,  quello  delle  due  Sicilie  ed  il  par- 
mense dichiarano  espressamente  che  la  vendita  può,  nel  detto  caso,  essere  ri- 
soluta sulla  domanda  del  venditore.  Il  Codice  sardo- e l'estense  non  ammettono 
la  condizione  risolutiva  tacita  nel  contratto  di  vendita  dl  immobili  ; il  primo 
dichiara  anzi  nullo  ogni  patto  in  contrario,  mentre  il  secondo  lo  ammette  sot-  ' . 
toponendolo  a restrizione.  La  ragione  per  cui  jl  Codice  sardo  e l’ estense  re- 
cinsero la  condizione  risolutiva  nel  caso  di  non  pagamento  del  prezzo,  fu  quella 
di  mantenere  saldi  I diritti  acquistati  dai  terzi  sugl’  immobili  venduti.  Ma  nel 
sistema  del  progetto  non  possono  i terzi  essere  pregiudicati  dalla  risoluzione 
chiesta  dal  venditore  , in  adempimento  delle  obbligazioni  assunte  dal  compra- 
tore, come  sarti  discorso  nella  materia  della  trascrizione.  Nel  progetto  si  è con- 
■seguentemente  stabilito  ebe  la  detta  Condizione  risolutiva  espressa  0 tacita  si 
applica  al  contratto  di  vendita  o di  permuta  di  beni  immobili,  come  a qualsiasi 
altro  contratto, .esclùsi  quelli  espressami  te  eccettuati  dalla  leggo. 
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compratore  prima  della  scadenza  del  termine  stabilito  per  la 
consegna  della  cpsa,  non  offra  il.  prezzo  contemporaneamente 
alla  dimanda  della  consegna;  salvo  che  pel  pagamento  di  que- 
sto fosse  stata  convenuta  una  maggiore  d\lazion*e'  {art.  1513).  È 
pérò  ,da  notarsi  appena  cherii  venditore  possa. dimandare  ìYt- 
vece  la  .esecuzione  del  contratto  ; giacMiè  lo  scioglimento  di 
esso  non  si  opera  di  diritto  che  a favoi  suo.  Ma  la  risoluzione 
della  vendita  non  pud  nei  relativi  casi  nè  dimandarsi,  nè  aver 
effetto  cóntro  un  terzo  possessore  di  buona  fede;  nè  a danno 
dei  creditori  aventi  ipoteca  sopra  un  fondo,  in  <cui  le-cose  mo- 
bili siano  state  incorporate  e siano  di  tal  maniera  divenute 
accessorie  del  medesimo  (arg.  art.  1967  1°,  art.  1966  cong. 
cogli  art.  413  e 414).  1 • ‘ . 

' Quanto  ‘poi  alla  vendita  di  cose  immobili , la  risoluzione 
di  essa  è affatto  indipendente  dalla  iscrizione  dell’ipoteca  le- 
gale accordata  dalla  legge  al  yenditore,  giusta  la  disposizione 
dell’articolo  1969  1°.  ! Non  ha  però  effetto  contro  i terzi  che 
abbianò  acquistato  diritti  sulle  óiedesime  anteriormente  .alla 
trascrizione  della  domanda  di  essa  (art  1511)^ 

Il  venditore  che  dimanda  II  pagamento  del  prezzo,  non  si 
ritiene  per  rlnunziante  alla- facoltà  di  fare  sciogliere’  il  con- 
tratto, 'benché  vi  sja  stata  apposta  la- condizione  risolutiva 
espressa. Ma  ove  égli  provochi,  autorizzi  o approvi  la  riven- 
dita della  cosa,  o la  concessione  d’ipotephe  o di  servitù  sulla 
medesima,  non  può  dimandare  la  risoluzione  .della  vendita  cóntro 
i terzi,  a favore  dei  quali  questi  atti  sono  stati  latti;  non  es-, 
sendo  pùnto  conciliabili  colla  riserva  del  diritto  di  domandare 
• 

i \ 


* Duvergier , I,  439;  Aubry  e Rau,  tnm.  c § cit.  pag.  44)0,  c le  molte 
sentenze  clic  citano  ; contro  Troplong,  II,  643. 

1 Consulta  Aubry  e Rau  , tom.  e § cit.  pag.  4ul  testo  ’c  nota  40,  c le 
molte  sentenze  che  citano. 

* Merlin,  Rép.,v°  Optino, •§  t,  n.  1 0»  Troplong,  II,  636;  Duvorgier,.I,  444; 

Aubry  e Rau,  tcm.  c § cit.  pag.  403;  Larombièrej  op.  cit.  II,  art.  Q84,  n.  96; 
Deroolorobe.'XXV,  350.  — La  contraria  decisione  del  diritto  romano  non  può 
essere  applicata  nel  diritto  patria  * . . 
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lo  scioglimento  del  contratto.  Nel  caso  però  di  più  rivendite 
successive,  la  rinunzia  fatta  da  uno  dei  precedenti  venditori 
non  nuoce  al  successivo,  che  perciò  può  promuòvere  la  domanda 
di  risoluzione. 

• Del  resto  anche  la  risoluzione-  della  vendita  per  mancato 
pagamento  del  prezzo/  è regolata  dai  principi  generali  che 
reggono  .la  condizione  -risolutiva  ; quindi  il  giudice  può  con- 
cedere al  compratore  una  dilazione  per  il  pagamento  del  prezzo; 
semprechè  la  vendita  non  siasi  sciolta  di  diritto;  dall’  altro 
canto  il  venditore  ha  diritto  al  risarcimento  dei  danni  (art.  1565).* 

' 11  diritto  di  dimandare  la  risoluzione  della  vendita  di  una 
cosa  mobile  od  immobile  per  mancanza  di  pagamento,  non  si 
prescrive  che  con  trent’ anni,  se  là  cosa  rimanga  in  possesso* 
del  compratore.  Se  poi  da  questo  sia  stata  alienata,  l’azione' 
di  risoluzione  non  è esercfbile  contro  il  compratore  di  buona 
fede  che  abbia  ricevuto  la  consegna  delle  cose  mobili  acqui- 
state (art. '707);  e si  estingue  col  decorso  di  dieci  anni  a favore 
di  colui  che  in  buona  fede  ha  acquistato  beni  immobili  (art.3137). 
Ma  dura  parimente  trerit’ anni  contro  l’acqilirente  di  mala  fede 
(art.  2135).  3 - * 

254.  Resta  a notare  rispetto  alia  vendita  dell©  cose  mobili 
che  la  legge  per  meglio  garantire  i diritti  del  venditore  -e  non 
esporlo  al  pericolo  di  perdere  cosa  e prezzo,  gli  concede,  in 
mancanza  di  pagamento,  il  diritto  di  rivendicarle  (art.  1513). 

Il  godimento  di  questo  diritto  è però  subordinato  a queste 
tre  condizioni;  cioè  a)  che  la  vendita  sia  stata  fatta  senza  di- 
lazione al  pagamento;  b)  che  le  cose  si  trovino  in  possesso 
del  compratore;  cj  che  queste  cose  si  trovino  in  quello  .stato 
medesimo  in  cui  erano  ^1  tempo  della  consegna,  cioè  che  non 


. • ' Aubry  e Bau,  tom.  e § cit.  pag,  101. 

1 Cbauveau  sur  Carré,  Lois  de  ta  procédure  , quest.  2444  ■;  Rodière,  De 
la  compéteuce  et  de  la  procédure,  III,  459;  Aubry  e Bau,  tom.eg  cit.  pag.  405. 

•’  Vedi  Duraulon,  XV,  363  e 364;  Troplong,  De  la  veule,  II,  662;  De  la 
prescriptiou , II, -797;  YazeiNe , Des  prescriptions  , II,  517;  Larombière  , Dcs 
obligations,  II,  art.  4484,  n.  409  ; Demolombe,  XXV,  565;  Aubry  é Bau,  tom. 
e.§  cit.  pag.  405. 
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abbiàno  perduto  la  loro  forma,  natura  e denoihinazione  (arti- 
colo 1 593).* 

Mediante  essa  il.  venditore  ricupera  hon  solo  il  possesso, 
ma  anche  la  proprietà  dei  medesimi.  1 

Questo  diritto  di  rivendicazione  non  ha  però  effetto  in 
pregiudizio  del  privilegio  accordato  al  locatore,  quando  non  sia 
provato  che  al  tempo  dell’introduzione  de’ mobili  che  forniscono 
la  cosa  od  il  fondo  locato , egli  fosse  informato  che  ne  era 
ancora  dovuto  il  prezzo  (art.  1513). 

Tutjociò  in  materia  civile;  perciocché  le  leggi  e consue- 
tudini commerciali  concernenti  la  rivendicazione  non  sono  de- 
rogate (art.  1513  alinea  ult.). 

Per  impedir  poi  la  rivendita  dei  mobili  alienati  il  vendi- 
tore ' deve  procedere  al  sequestro  giudiziale  dei  medesimi 
(art.  921,  Cod.  di  proc.  civ.).  Oye  poi  siano  stati  già  sequestrati 
dai  creditori  dell’acquirente,  può  fare  opposizione  (art.  647, 
■Cod.  di  proc.  civ.).  . . 

Quanto  poi  alla  yendifa  di  cose  immobili,  la  legge  per 
garaotia  dell’ adempimento  degli  obblighi  derivanti  dallq  me- 
desima a carico  del  cojnpratore,  accorda  al  venditore  l’ipoteca 
sopra  i medesimi  (art.  J.  969). 

; capo  in.  •. 

DELLA  RISOLUZIONE  E DELLA  RESCISSIONE  DELLA  VENDITA 

SOMMARIO 

' 

* . 

•255-  Transizione  alla  risoluzione  della  vendita  par  effetto  del  gius  di  ritratto  o alla  rescissione 
della  medesima  per  lesione. — Che  cosa  sia  il  retratto  e in  qnal  tempo  debba  essere 
stipulato.  — Per  quanto -tempo  possa  pattuirsi:  per  un  quinquennio  al  massimo-  — 
Quid,  ho  sia  stato  pattuito  per  un  tempo  più  lunpo?  — Varie  altre  quistioni  intorno 
al  medesimo  subbiotto.  , « 

'<25 6.  Dei  diritti  del  compratore  sulla  oosa.  comprata  col  patto  di  retratto,  sino  a che  questo 
non  venga  esercitato.  ' "*  * 


1 In  diritto  francese  l’azione  rivendicatoria  è coordinata  alt’  efficace  eser- 
cizio del' privilegio  st8tilito  dall’articolo  2f0i  4°.‘ 
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23f  Dei  diritti  erentbali  apparteuenti  al  venditore  nulla  cosa  alienata  col  patto  di  detratto, 
durante  il  termine, .entro  cui  può  esercitarsi:  conseguenze. 

£j8.  Contro  chi  possa  esercitarsi  il  diritto  di  retrotto:  contro  il  compratore  o i suoi  eredi  — 
Quid  se  quégli  abbia’alionalo  la  cosa  acquistata,  sia  immobile,  sia  mobile? 

259.  Del  modo  di  esercitare,  il  ristretto,  specialmente  nelle  ipotesi  che  la  cosa  venduta  fosso 

appartenuta  a piò  per  indiviso  e fosse  stata  venduta  iq  parte;  che  piò  siano  stati 
i venditori  di  una  gosa  oomuneo^iù  gli  eredi  di  un  solo  venditore  e finalmente  che 
piò  siano  stati  i compratori  o gli  eredi  di  un  solo  compratore. 

260.  A che  il  venditore  sia  tenuto  verso  11  compratore;  ove* intenda  di  valersi  del  diritto  di 

retratto;  rimborso^  presso  o di  spese.  Quid  dqgl’iutorczsi  di  quello?  — Del  diritto  di 
. ritenzione  accordato  al  compratore  per  garantfa  di  coteste  suo  ragioni. 

261.  A che  il  compratore  sia  tenuto  verso  il  venditose  che  esercita  il  diritto  di  retratto  : 

restituzione  della  cosa  coi  suoi  accessori  — Quid  dei  frutti  della  medesima  ? 

262.  Degli  effetti  del  retratto;  esercitato  cho  sia:  risoluzione  della  vendita  — Si  opera  que- 

sta con  effetto  retroattivo  ? £ , 

263.  Della  rescissione  della  vendita  per  lesione  — È ammessa  soltanto  a favore  del  venditore 

— Quale  : '«ione  dà  diritto  alla  medesima:  quella  d’ oltre  la  metà  — Può  quegli  di- 
mandare la  rescissione  della  vendita  per  tal  causa,  se  vi  «bbia  rinunziato  — Quali 
vendite  fono  rescindibili  por  lesione:  quelle  aventi  per  obbietto  cose  immobili  — 
Quid  iurù,  se  in  un  solo  atto  e per  un  unico  prezzo  siano  state  vendute  cofe  mobili 
e cose  immobili?  — £ rescindibile  una  vendita  fatta  ai  pubblici  incauti  o che  sia 
aleatoria  ? 

261..  Entro  qual  termine  debba  promuoversi  fa  domanda  di  rescissione  di  una  vendita  per* 
lesione  ? — Regole  che  governano  la  decorrenza  di  tquesto  termine  — Del  modo  di 
promuoverla  nei  casi  in  cui  j>iò  persone  hanno  venduto  unitamente  o separatamente 
,*  o in  cui  il  venditore  o il  compratore  ha  fasciato  piò  eredi. 

265.  Delle 'regole  chq  governano  la  prova  della  lesione.  • 

266.  Della  facoltà  conceduta  al  compratore  d’impedire  la  rescissione  del)a  vendita,  pagando 

* il  supplemento  del  prezzo  cogl’ interessi  — Ove  aoa  si  valga  di  tale  facenti^,  a che 
sia  tenuto  verso  il  venditore  — E a che  questi  ^erso  il  compratore. 

267.  Dell’ effetto  della  rescissione  della  vendita  rispetto  ai  terzi.  a 

26H.  In  qneli  casi  non  si  faccia  luogo  alla  rescissione  defla  vendita,  per  «ausa  di  lesione. 

255,  -Indipendentemente  dalle  cause  di  nullità  e di  riso- 
luzione già  espresse  in  questo  titolo  e da  quelle  comuni  a 
tutte  le  convenzioni,  il  contratto  di  vendita  può  essere  risolto 
coll’esercizio  del  diritto  di  retratto  e può  essere,  rescisso  per 
lesione  (art.  1514). 

Il- retratto  è un  patto  per  rtii  il  «venditore  si  riserva  la 
facoltà  di  riprendere  la  cosa*  venduta,  mediante  la  restituzione 
del  prèzzo, 1 e il  pagamento  delle  indennità  menzionate  nel- 


1 Non  sarebbe  illecito  il  patto,  in  forza  del  quale  il  venditore  dovesse 
pagare  pel  reiratto  una  somma  maggiore  del  prezzo  ricevuto  (Consdlta  Duver- 
gier,  II,  12;  Aubry  e Rau,  IV,  § 357,  pag.  407,  nota  3).  L’opinione  contraria 
di  Duranton  (XVL,  429),  di  Tropiong  (II;  696),  e di  altri,  non  è accettabile 
punto  nel  nostro  diritto,  ebe  non  vieta  nè  condanna  le  usure;  mentre  dall’altra 
parte  il  divieto  e la  condanna  di  queste,  è la  base  di' queHa. 
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l’articolo  1528  (art.  1515).  1 * In  fofza  di  questo  pattò  adunque 
il  venditore  npnrìcompra  la  cosa  venduta;  ma  ottiene  la  ri- 
soluzione della  vendita  fattane  e mediante  questa,  ne  ricupera 
Iti  proprietà  -e  vi  rientra'  in  possesso.  Adunque  da  una  parte 
il  compratore  è proprietario  sotto  la  condizione  risolutiva  del- 
F esercizio  che  il  venditore  faccia  del  diritto  di  retratto,  dal-  ' 
F altra  questi  è proprietario  sotto  la  condizione  sospensiva  di 
valersi  di  tal  diritto.,  • ' 

Il  patto  di  retratto  dev’essere  stipulato  nel  momento  stesso' 
che  la  vendita;  perocché  se  la  faooltà  di  riprendere  la  cosà 
venduta  fosse  concessa  al  venditore  dopo  perfetta  la  vendita, 
si  avrebbe  una  promessa  di  rivendita  e non  un  patto  di  retratto 
propriamente  détto;  in  .vero  si  sarebbe  fatta  non  una.  vendita 
risolubile  ma  una  vendita  pura  e*semplice,'in  forza  della  quale 
il  compratore  àvrebbe  acquistata  la  proprietà. irrevocabilmente 
per  ministero  di  legge,  la  quale  perciò  sarebbe  necessario  di 
trasferire  nuovamente  ex-  integro.  1 

Il  patto  di  retfatto  può  essere  ^apposto  tanto  alla  vendita 
di  cose  immobili  quanto  à quella  di  cose  mobili.  . 

11  diritto  di  retratto  -.  non  può  stipularsi  per  un  tempo 
maggiore  di  cinque  anni.  Ma  stipulato  per  un  tempo  maggiore 
non  è nullo;  esso  deve  invece  essere  ridotto  al  termine  anzi- 
detto (art.  1516).  Ove  poi  non  sia  statò  fissato  il  tempo,  il 
medesimo  diritto  s’intende  stipulato  per  cinque  ahni,  dovendo 
ritenersi  che  le  .parti  siausi  allora  riferite . alla  disposizione  di 
legge  (art.  1 131).  3 , • 

Il  termine  di  cinque  anni  è perentorio  e non  può  essere 
prorogato  nè  dalle  parti  nè  dal  giudice  ( art.  1516  e arg. 
art.  1517).  Quindi  in  capo  ai  cinque  anni  le  parti  non  possono 
convenire  che  il  venditore  serbi  la  facoltà  di  riprendere  la  cosa 


1 Vedi  appresso  n.  319. 

* Doraoton,  XVI,  390  ; Troplong,  II,  693;  Aubry  e R4u,  loc.  cit.  nota  ì' 
Marcadé,  II,  art.  1659. 

’ Troplong,  II,.  711  ; Duvergier,  li,  26;  Aubry  « Rau,  toro.  § e pag.-cit.; 
Duranton,  XVI,  398. 
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per  altri 'due,  tre,  cinque  anni;  questa  convenzione  non  sarà 
al  postutto  che  una  promessa  di  rivendita.  Il  giudice  dal  canto 
suo  non  può  accordare  al  compratore,  una  dilazione  per  l’ eser- 
cizio del  retratto,.a.  differenza  di  quanto  è stabilito  intorno 
alla  condizione  risolutiva  ordinaria  (art.  1165). 

.Ma  i contraenti  possono  stipularlo  per  un  tempo  minore 
di  cinque  anni  ; neppure  in  tal  caso  però  possofio  prorogarlo 
sino  a cinque  anni;  essendo  perentorio  anche  il  termine  fissato 
nella  convenzione  (art.  1517).  1 Molto  meno  contro  la  con- 
' venzione,  potrebbe  essere  prorogato  dal  giudice,  accordando  al 
venditore  una  dilazione,  sotto  il  pretesto  che  questi  in  breve 
cumulerà  il  prezzo  da  restituire  al  compratore. 

Il  termine  decorre  contro  qualunque  persona,  ancorché 
minore  di  età;  salvo  il  regresso  contro  chi  di  ragione*;  cosi  il 
padre  o la  madre,  quali  rappresentanti  ed  amministratori  dei 
beni  dei  figli  minori  saranno  risponsabili  della  decadenza  del 
diritto  di  retratto  riservato  nella  vendita  di  ' detti  beni,  per  non 
averlo  esercitato  nel  tempo  utile;  la  stessa  decisione  è appli- 
cabile ai  tutori  (art.  1519). 

Il  termine  si  computa,,  secondo  le  regole  generali  ; non 
computando  cioè  il  dies  a quo,  sibbene  il  dies  ad  quem. 


1 Consulta  Duranton,  XVI,  398;  Marcadé,  I,  art.  <600-1 663  ; contro 
Troplong,  II,  71 1 ; Duvergier,  II,  26  ; Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  408. 
Questi  per  sostenere  la  loro  opinione,  traggono  argomento  dalla  disposizione 
dell' articolo  815  del  Codice  napoleonico,  secondo  cui  può  rinnovarsi  il  patto  di 
rimanere  in  comunione.  Ma  taciuto  che  questa  disposizione  non  è stata  ripro- 
dotta dal  Codice  patrio;  quantunque  sia  d’avviso  che  anco  nel  nostro  diritto 
possa  quel  patto  rinnovarsi;  non  può  aver  gran  valore  quest’argomentazione, 
attesa  la  gran  differenza  -che  passa  fra  il  patto  di  stare  in  comunione  e quello 
di  retratto.  Al  contrario  merita  riflesso  che  il  patto  di  retratto  non  può  sti- 
pularsi ex  intervallo,  e che  gli  stessi  avversari  son  forzati  a riconoscere  che 
quel  patto  non  sarebbe  efficace  contro  i terzi  che  avessero  acquistato  diritti 
sulla  cosa.  Infine  il  nostro  articolo  4517  dispone  in  modo  generale  ed  assoluto 
che  il  termine  fissato  non  può  essere  prorogato,  mentre  il  corrispondente  arti- 
colo 1662  del  Codice  napoleonico  dice  che  il  termine  non  può  essere  prorogato 
dal  giudice.  ‘ • 
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La  scadenza  del  termine*fissato  per  l’esercizio  del  diritto 
di  retfatto  produce  ipso  facto  la  decadenza  dal  medesimo  di- 
ritto; perciò  a tale  scadenza  il  compratore  diviene  proprietario 
irrevocabile  della  cosa  che  aveva  comprato,  sotto  la  condizione 
risolutiva  del  retratto  (art.  1518).  , 

Ma  il  venditore  per  non  decadere  dal  diritto  di  retratto , 
non  è obbligato  di  fare,  prima  che  spiri  il  termine,  le  offerte 
reali  del  prezzo;  basta  che  dichiari  in  modo  serio  e formale 
che  intende  di  valersene,  offrendosi  pronto  a restituire  al  com- 
pratore il  prezzo  e a pagargli  quanto  altro  deve.  Anche  le 
offerte  reali  irregolari  ed  incomplete  possono  ritenersi  dal  giu- 
dice, come  sufficienti  ad  impedire  la  decadenza  dal  diritto  di 
retratto;  contenendo  esse  la  manifestazione  della  volontà  del 
creditore  di  esercitarlo  : questa  decisione  deve  tanto  più  fa- 
cilmente accogliersi,  inquantochè  anco  questa  decadenza  non 
cessa  di  essere  odiosa,  sebbene  renda  irrevocabile  la  proprietà 
della  cosa  che  fu  oggetto  'della  vendita.  1 * La  prova  della  di- 
chiarazione fatta  dal  venditore,  accompagnata  o no  da  offerte, 
è regolata  dai  principi  generali  di  diritto;  cosi  se  l’oggetto  del 
retratto  sia  di  un  valore  maggiore  di  cinquecento  lire,  quella 
prova  dev’  esser  fatta  per  iscritto  e non  può  farsi  col  mezzo 
de’ testimoni,  se  non  vi  sia  un  principio  di  prova  per  iscritto.* 
Molto  meno  il  venditore,  per  non  decadere  dal  diritto  di 
retratto,  è obbligato  a fare  il  deposito  del  prezzo,  od  a pro- 
muovere in  giudizio  l’ azione  di  retratto  prima  che  spiri  il 
termine  convenuto.  3 


1 Consulta,  tenendo  però  conto  delle  loro  discreparne,  Merlin,  Rép.  v* 

Retrait  conventionel  ; Duranton,  XVI,  403;  Troplong,  II,  783;  Duvcrgicr,  II, 

87;  Aubry  e Rau,  tom.  c §-cit.  pag.  408  testo  e nota  8;  Marcadé,  II,  arti- 
colo 1660^1663. 

* Marcadé,  loc.  cit. 

* Egli  è vero  che  il  testo  dell' articolo  4518  dice  che  non  promuovendo 

il  venditore  i’  astone  di  riscatto  nel  termine  convenuto,  il  compratore  rimane 

proprietario  irrevocabile.  Ma  il  promuovere  l’azione  di  riscatto  dev'essere  inteso 
nel  senso  di  esercitare  il  diritto  di  retratto,  come  è inteso  nel  Codice  napoleonico 
che  ba  la  medesima  disposizione  (Vedi  Duranton,  XVI,  403;  Troplong,  II,  716; 

Istituzioni  Vol.  V.  • ’ 33 
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256.  Fino  a che  il  diritto  di  retratto  non  viene  esercitato, 
il  compratore  gode  di  tutti  i diritti  come  se  la  vendita,  fosse 
stata  fatta  puramente  e semplicemente;  perocché,  giova  ripe- 
terlo, il  retratto  costituisce  una  condizione  risolutiva.  Quindi 
fra-le  altre  cose,  egli  può  usucapire  la  cosa  comperata  tanto 
contro  il  vero  proprietario,  quanto  contro  coloro  che  preten- 
dessero di  avere  ragioni  od  ipoteche  sopra  la  cosa  venduta,  e 
può  opporre  il  benefizio  dell’  escussione  ai  creditori  del  suo 
venditore  (art.  1521). 

Ma  il  compratore  con  patto  di  retratto  non  può  usare 
della  facoltà  di  licenziare  il  conduttore  sino  a che,  collo  spi- 
rare del  termine  fissato  per  il  riscatto,  non  divenga  irrevoca- 
bilmente proprietario  (art.  1602).  1 

257.  Dal  canto  suo  il  venditore  durante  il  termine  entro 
cui  può  esercitare  il  diritto  di  retratto,  ha  sulla  cosa,  come  si 
diceva,  un  diritto  eventuale  di  proprietà,  un  diritto  cioè  su- 
bordinato alla  condizione  sospensiva  dell’  esercizio  del  retratto. 
Durante  questo  termine  quindi,  egli  può  cedere  tal  diritto  ad 
un  terzo;  salvo  patto  in  contrario.  Importa  cessione  dello  stesso 
diritto  l’alienazione  che  egli  faccia  della  cosa  sulla  quale  gli 
compete  il  diritto  di  retratto.  * 

Inoltre  può  gravarla  di  servitù  le  quali  però  non  diver- 
ranno efficaci  che  in  quanto  il  venditore  eserciterà  il  diritto  di 
retratto;  altrimenti  si  considereranno  come  non  mai  concesse.3 
La  stessa  decisione  è applicabile  al  caso  che  il  retratto  sia 
esercitato  da  un  cessionario  del  medesimo  e non  dal  venditore.1 
Ma  se  la  ipoteca  o la  servitù  sia  stata  concessa  dal  venditore 


Duvergier,  li,  28;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  409  testo  e nota  40;  Mar- 
cadè,  II,  art.  4660-1663). 

1 Vedi  il  mio  Trattato  delle  locazioni,  n.  248. 

* Duranton,  XVI,  408;  Troplong,  II,  744  ; Duvergier,  II,  29;  Anbry  e 
Rau,  tom.  e § cit.  pag.  44  2. 

1 Merlin,  Rép.  v°  Hypotbèque,  sect.  Il,  § 3,  art.  3,  n.  8 ; Troplong,  li,  740  ; 
Duvergier,  II,  29. 

‘ Troplong,  Des  hypot.  II,  469  ; Aubry  o Rau,  loc.  cit. 
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o dal  suo-  cessionario,  col  consenso  del  compratore,  sussisterà 
anche,  nel  caso  che  il  retratto  non  sia  esercitato.  1 

258.  Il  diritto  di  retratto  può  esercitarsi  contro  il  com- 
pratore e i suol  eredi,  tanto  se  oggetto  della  vendita  sia  Una 
cosa  immobile,  quanto  se  mobile. 

Ove  poi  trattisi  di  vendita  di  un  immobile  e questo  sia 
stato  alienato  dal  compratore  a favore  di  un  terzo,  il  venditore 
dopo  aver  fatto  al  compratore  medesimo  le  dichiarazioni  ne- 
cessarie, può  agire  contro  il  terzo  acquirente  ; perocché  anco 
il  compratore  non  potè  trasmettergli  che  la  proprietà  risolu- 
bile che  egli  avea  (art.  1520).  Ciò  è vero,  quand1  anche  nel  con- 
tratto di  alienazione  non  sia  stato  denunziato  il  retratto  con- 
venuto; perchè  da  una  parte  il  fatto  dell’alienazione  al  quale 
è stato  estraneo  il  venditore,  non  può  privarlo  del  suo  diritto 
di  retratto;  dall’ altra  il  nuovo  acquirente  imputi  a sè  di  non 
aver  preso  conoscenza  del  titolo  del  suo  autor»  ( art.  1520  ). 
L’azione  contro  il  terzo  acquirente  è esercibile  dal  tenditore, 
indipendentemente  dalla  trascrizione  dell’  atto  di  vendita  da 
esso  stipulato  (arg.  a contr.  art.  1932-1934).  Infine,  per  esercitare 
la  detta  azione  contro  di  quello,  non  è tenuto  a chiamare  in 
causa  il  compratore. 

Se  poi  oggetto  della  vendita  fu,  una  cosa  mobile,  e il  com- 
pratore l’ha  alienata  e consegnata  ad  un  terzo  di  buona  fede, 
il  venditore  non  può  esercitar  più  il  retratto  contro  di  questo, 
protetto  dalla  disposizione  dell’articolo  707.  Se  poi  il  compra- 
tore l’abbia  data  in  pegno,  il  venditore  non  può  valersi  del 
diritto  di  retratto  contro  il  creditore  di  buona  fede,  che  salvo 
il  privilegio  concesso  a questo  dalla  legge  sulla  cosa  pigno- 
rata per  soddisfazione  del  suo  credito,  ossia,  pagandogli  questo 
(art.  1958  6").  s Può  servirsi  per  fare  tale  pagamento,  del 
prezzo  che  dovrebbe  restituire  al  compratore  (arg.  art.  1253  1" 
comb.  coll’ art.  1285). 


1 Marcadé,  II,  art.  1659. 

1 Consulta  Troplong,  li,  732  ; Duvergier,  II,  15;  Aubry  e Rau,  toro,  f 
§ cit.  pag.  410-411.  ...  • , 
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259.  In  ordine  all’  esercizio  di  quest’  azione,  importa  di 
conoscere  in  qual  modo  .debba  farsi  nelle  ipotesi  che  la  cosa 
sia  appartenuta  a più  per  indiviso  e sia  stata  venduta  in  parte; 
chè  più  siano  stati  i venditori  di  una  cosa  comune  o più  gli 
eredi  di  un  solo  venditore;  e finalmente  che  più  siano  statici 
compratori  o gli  eredi  di  un  solo  compratore. 

Pertanto  in  primo  luogo  se  alcuno  abbia  comprato  col 
patto  di  "retratto  una  parte  indivisa  di  un  fondo,  e sia  divenuto 
in  seguito  aggiudicatario  del  fondo  intero  per  incanto  fra  con- 
dividenti provocato  contro  di  lu'i  da  alcuno  ài  questi,  egli  può 
obbligare  il  venditore  a riprendere  tutto  il  fondo  quando  vo- 
glia far  uso  del  patto  di  retratto;  imperocché  come  in  quésta  • 
stessa  ipotesi  il  venditore  che  non  avesse  alienata  la  sua  parte, 
sarebbe  stato  costretto  in  rapporto  ai  comproprietari  o di  ab- 
bandonare questa  o di  acquistare  tutto  il  fondo , cosi  ragion 
vuole  che  nella  stessa  necessità  giuridica  si  trovi  verso  il  Com- 
pratore di  riprendere  *tùtto  il  fondo  o nulla  (art.  1522).  Ma  se  • 
al  contrario  il  compratore  medesimo  abbia  provocato  l’incanto, 
il  venditore  ha  diritto  di  riprendere  la  parte  venduta;  perocché 
quegli  di  sua  volontà  divenne  proprietario  dell’altra  e non  gli 
può  esser  permesso  di  render  peggiore  per  tal  via,  la  condi- 
zione di  questo.  In  senso  i/iverso,  anco  volendo,  non  può  pre- 
tendere di  ricevere  tutto  il  fondo  in  forza  del  diritto  di  retratto, 
che  fu  stipulato  soltanto  per  quella  parte.  Divenuto  però  com- 
proprietario, può  provocare  l’ incanto , e con  questo  divenire 
aggiudicatario  di  tutto  il  fondo.  ' • • 

In  secondo  luogo , se  più  persone  hanno  venduto  unita- 
mente e mediante  un  solo  contratto  un  fondo  tra  esse  comune, 
ciascuna  può  promuovere  l’azione  di  retratto  sopra  la  parte 
soltanto  che  le  spettava;  perciocché  quando' la  cosa  sia  divi- 
sibile , è parimente  divisibile  l’ azione  di  retratto  (art.  1,523). 

Per  la  stessa  ragione,  la  decadenza  incorsa  da  alcuna  di  esse, 
non  nuoce  alle  altre. 1 Questa  regola  è applicabile  anche  nel 
caso  che  il  venditore  abbia  lasciato  più  eredi,  ciascuno  de’ quali 


1 Vedi  Torino,  45  novembre  4869,  A.  IJ I,  t,  !U3. . 
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perciò  non  può  far  uso  della  facoltà  di  retratto  che  per  la  parte 
di  cui  è erede  (art.  1524). 

Ma  in  entrambe  le  sopradette  ipotesi,  il  compratore  può 
pretendere  l’ intervento  in  causa  di  tutti  i venditori  o di  tutti 
gli  eredi  dell’unico  venditore;  affinchè  concordino  fra  loro  pel 
retratto  del  fondo  intero;  avendo  51  compratore  in  entrambe 
ragione  di  restituire  l’ intero  fondo,  come  intero  l’ acquistò.  Ove 
non  concordano , egli  deve  essere  assoluto  dalla  domanda 
(art.  1525)..  Tuttavia  non  volendo  uno  o più  dei  coeredi  o “dei 
venditori  del  fondo  comune  effettuare  il  retratto,  possono  gli 
altri  ed  anche  un  solo  eseguirlo  nella  totalità  per  proprio 
conto;  perocché  il  diritto  e l’ interessa  del  compratore  non 
èsigono  altro  che  egli  non  sia  costretto  a ritenere  soltanto  una 
parte-  della  cosa  acquistata  (art.  1525).  La  stessa  decisione  è 
applicabile  al  caso  in  cui  uno  o più  dei  medesimi  siano  decaduti 
dal  diritto  di  retratto. 1 É infine  appena  da  notarsi  che  siccome 
trattasi  di  una  facoltà  concessa  al  compratore  nel  suo  inte- 
resse, così  egli  può  consentire  il  retratto  per  la  parte  che 
spetta  a quello  dei  venditori'  o degli  eredi  che  ne  promuove 
l’azione.  ' 

Se  poi  diversi  proprietari  di  un  fondo  non  l’abbiano  ven- 
duto unitamente  e per  intero , ma  ciascuno  abbia  venduto  la 
sola  sua  parte,  essi  possono  separatamente  esercitare  l’ azione 
di  retratto  sopra  la  porzione  che  loro  apparteneva;  nè  il  com- 
pratore può  costringere  colui  che  in  tal  modo  l’ esercita,  a ri- 
prendere l’intero  fondo  (art.  1526).  E affatto  indifferente  che 
la  cosa  sia  stata  venduta  da  ciascuno  separatamente  e per  la 
sua  parte,  tanto  con  atti  separati,  o con  un  atto  solo  ma  per 
prezzi  distinti. 

Quanto  alla  terza  ipotesi  che  più  siano  i compratori  o più 
gli  eredi  di  un  solo  compratore;  se  più  persone  abbiano  com- 


1 Vedi  Torino  cit. 

1 Duranton,  XVI,  fi 6 ; Troplong,  II,  7-49  e 750;  Duvergier,  II,  35;  Mar- 
cadé,  art.  1668-1671;  Larombière,  II,  art.  4181,  n.  76;  Aubry  o Rau,  tom.  e 
§ cft.  pag.  44  3. 
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prato  unitamente  e mediante  un  solo  contratto;  e una  di  esse 
sia  convenuta  per  subire  il  retratto  per  la  parte  sua,  non  può 
pretendere  che  sia  esercitato  per  l’intero  fondo;  salvochè  sia 
stato  acquistato  coll’intenzione  di  ritenerlo  in  comune,  fatta 
nota  al  venditore  e da  esso  riconosciuta.  1 Se  poi  più  persone 
non  abbiano  comprato  unitamente  e per  intero  ma  ciascuno  . 
per  una  parte,  il  venditore  non  può  esercitare  il  diritto  di  re- 
tratto  che  contro  ciascuno  per  la  porzione  acquistata;  nè  questi 
può  esigere  che  lo  eserciti,  per  l’intero  contro  tutti.  * Nel  caso 
poi  in  cui  il  compratore  ha  lasciato  più  eredi,  l’azione  di  re- 
tratto non  si  può  promuovere  che  centro  ciascuno  di  essi  e 
per  la  parte  che  gli  spetta,  tanto  nel  caso  in  cui  la  cosa  ven- 
duta sia  ancora  indivisa,  quanto  in  quello  in  cui  la  medesima 
sia  stata  fra  essi  divisa  (art.  1527).  Ma  se  l’eredità  fu  divisa 
e la  cosa  venduta  è compresa  nella  porzione  di  uno  degli  eredi, 
l’ azione  di  retratto  può  esser  promossa  contro  di . lui  per  la 
totalità  (art.  1527  alinea). 

260.  Il  venditore  che  vuole  esercitare  il  retratto  deve  rim- 
borsare il  compratore  non  solo  del  prezzo  che  ha- ricevuto;  ma 
anche  delle  spese  e di  qualunque  altro  legittimo  pagamento 
fatto  per  la  vendita  ; per  esempio,  la  spesa  di  trasporto  della 
cosa  comprata.  Deve  ancora  rimborsarlo  delle  spese  necessarie 
ed  utili  ; delle  prime  nella  loro  totalità,  delle  seconde  sino  al- 
l’ importare  dell’aumento  di  valore  della  cosa  (art.  1528).  Ove 
peraltro  questo  aumento  sia  esorbitante,  considerato  special- 
mente  lo  stato  economico  del  venditore,  il  giudice  può  dispen- 
sare quest’  ultimo  dal  rimborsare  una  parte  più  o mòno  grande 
del  valore  aumentato  ; altrimenti  il  compratore  potrebbe  indiret- 
tamente rendere  infruttuoso  pel  venditore  il  diritto  di  retratto.  3 

Al  contrario  il  venditore  non  è tenuto  a rimborsare  il  com- 
pratore delle  spese  di  manutenzione  che  sono  un  carico  dei 


' Marcadé,  loc.  cit. 

* Marcadé,  loc.  cit. 

* Vedi  Log.  38,  D.  de  rei  vendic.  VI,  I ; Dolvincourt,  III,  pag.  461  ; Au 
brv  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  409,  nota  42. 
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frutti  che  questi  ha  fatto  suoi  (arg,  art.  561);  1 nè  delle  spese 
voluttuarie;  queste  però  il  compratore  potrà  togliere,  ove  lo 
possa , con  qualche  suo  vantaggio  e senza  danno  della  pro- 
prietà, e rimettendo  ogni  cosa  nel  primitivo  stato  (arg.  art.  495).  * 
Non  deve  neppure  pagargli  gl1  interessi  del  prezzo,  come  dal- 
l’ altra  parte  il  compratore  non  è tenuto  a restituire  i frutti 
della  cosa;  nè  a prestare  il  valore  dell’  uso  di  essa , ove  sia 
infruttifera:  mediante  questa  compensazione  dei  frutti  della 
cosa  cogl1  interessi  del  prezzo , si  evitano  le  questioni  a cui 
darebbe  luogo  il  conteggio,  specialmente  de’ frutti.  3 

Per  garantia  della  soddisfazione  delle  obbligazioni  che  in- 
combono al  venditore  che  fa  uso  del  diritto  di  retratto,  il  com- 
pratore ha  il  diritto,  di  ritenere  la  cosa  fino  a che  quelle  non 
siano  soddisfatte;  in  altri  termini,  il  venditore  non  può  per 
virtù  del  diritto  di  retratto,  rientrare  in  possesso  della  cosa 
venduta  se  non  dopo  aver  soddisfatto  a tutte  le  obbligazioni 
che  gli  sono  imposte  per  l’ esercizio  del  diritto  medesimo 
(art.  1528). 

261.  Alla  sua  volta  il  compratore  è tenuto  di  restituire  al 
venditore  che  fa  uso  del  diritto  di  retratto,  la  cosa  con  tutti 
gli.  accessori  che  ne  dipendevano  al  tempo  del  contratto;  per 
esempio,  gli  animali  addetti  alla  coltura,  gli  strumenti  rurali, 
i piccioni  delle1  colombaie,  gli  alveari,  e cose  simili  (art.  413). 
Deve  pure  con  la  cosa  restituire  le  accessioni  che  ha  ricevuto 
dopo  la  vendita;  cosi  se  il  fiume  vi  ha  aggiunto  un  terreno 
di  alluvione,  per  quanto  vastissimo,  questo  deve  essere  resti- 
tuito al  venditore  medesimo.  Infine  deve  restituirgli  la  metà 
del  tesoro  trovato  da  esso  nel  fondo,  ritenendo  l’altra  metà 
pel  diritto  d’invenzione.  4 


1 Duvergier,  II,  49;  Aubry  e Rau,  loc.  cit. 

’ Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  409. 

’ Consulta  Dnrantoo,  XVI,  4i4  ; Troplong,  II,  735  ; Larombière,  II,  arti- 
colo 1184,  n.  70;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  410  testo  e nota  15. 

* Duranton,  XVI,  425 ; Troplong,  II,  766;  Duvergier,  II,  55;  Aubry  e 
Rau,  loc.  cit.;  Marcadé,  II,  art.  1673. 
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Ma  come  or  ora  si  nqtava , il  compratore  ritiene  i frutti 
della  cosa  in  compenso  degl’interessi  del  prezio  che  il  ven- 
ditore non  è obbligato  di  pagargli.  1 Per  determinare  quali 
frutti  rimangano  propri  del  compratore , bisogna  distinguere 
se  il  retratto  sia  esercitato  nel  giorno  corrispondente  a quello 
in  cui  fu  fatta  la  vendita  o in  altro,  giorno.  Nel  primo  caso  il 
compratore  fa  suoi  tutti  i frutti  percetti  e percepibili  negli  anni 
interi  trascorsi  dalla  vendita  al  retratto  ; cosi  se  la  vendita  fu 
fatta  li  20  di  giugno  del  1864  e il  retratto  sia  esercitato  li 
20  di  giugno  del  1869,  il  compratore  ha  fatto  suoi  tutti  i 
frutti  percetti  e che  aveva  diritto  di  percepire  da  quello  a 
questo  giorno;  quindi  avrà  fatte  sue  cinque  raccolte  di  gdano, 
di  frumentone,  di  vino  e di  altri  prodotti  ; e se  per  avventura 
quando  fu  fatta  la  vendita,  era  stato  dal  venditore  raccolto  il 
grano  giunto  a maturità  li  15  giugno  1864  e il  compratore  nei 
20  giugno  1869  non  abbia  mietuto  il  grano,  ha  diritto  a mie- 
terlo nei  giorni  successivi. 

Nel  secondo  caso  il  compratore  ha  diritto  ad  una  parte  di  . 
frutti  proporzionale  alla  frazione  dell’anno  in  cui  è esercitato 
contro  di  esso  il  diritto  di  retratto;  cosi,  se  il  retratto  si  eser- 
cita non  li  20  giugno  1869,  ma  li  20  gennaio  dello  stesso  anno, 
il  compratore  ha  diritto  a sette  dodicesimi  dei -frutti  prodotti  . 
e che  si  produrranno  dai  20  giugno*  1868  ai  20  giugno  1869; 
quindi  dovrà  restituire  cinque  dodicesimi  del  frumentone,  del 
vino,  e degli  altri  prodotti  raccolti  da  lui  dai  20  giugno  1868 
ai  20  gennaio  1869,  ed  avrà  diritto  alla  consegna  di  sette  do- 
dicesimi delle  fave , del  grano  e degli  altri  prodotti  che  dai 
20  gennaio  ai  20  giugno  1869  si  raccoglieranno  da  quello  che 
ha  esercitato  il  diritto  di  retratto.  * 

Queste  regole  sul  riparto  dei  frutti  però  in  tanto  sono 
applicabili , in  quanto  le  parti  non  abbiano  stabilito  nulla  in 


1 Vedi  num.  precedente.  « ' • , 

' Consulta,  tenendo  però  conto-di  qaalche  loro  divergenza,  Duranton,  XVI, 
424;  Duvergier,  II, .57  ; Troplong;  II,  770;  Aubry  e Rau,  loc.  cit.:  Marcadé,  III, 
art.  1674. 
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proposito , dovendosi  altrimenti  stare  alle  loro  private  con- 
venzioni: • l . • 

Infine  il  compratore  lieve  tenere  indenne  il  venditore  dei 
deterioramenti  sofferti  dalla  cosa  per  colpa  sua. 

262.  11  retratto,  esercitato  che  sia,  fa  risolvere  la  vendita, 
come  il  verificarsi  di  qualunque  condizione  risolutiva. 

L’  effetto  della  risoluzione  si  retrotrae  al  giorno  della  ven- 
dita, eccetto  quando  concerne  gl’interessi  del  prezzo,  e i frutti 
della  cosa.  1 * Si  risolvono  quindi  tutti  i pesi  e tutte  le  ipoteche, 
di  cui  il  compratore  avesse  gravato  il  fondo  (art.  1528  alinea), 
ed  è annullabile  la  véndita  che  ne  abbia  fatto,  come  di  cosa 
altrui  (art.  1459).  • 

. Ma  il  venditore  è tenuto  a mantenere  le  locazioni  fatte 
senza  frode  dal  compratore  ; purché  siano  convenute  per  un 
tempo  non  maggiore  di  un  triennio  (art.  1528  alinea).  * 

■ 263.  Passiamo  ora  a vedere  della  rescissione  della  vendica 
per  causa  di  lesione. 3 


1 Vedi  sopra.  * 

* Vedi  il  mio  Trattato  delle  locazioni,  n.  488. 

’ Il  chiarissimo  Pisanelli  espone  nella  sua  Relazione  (111,  64  e seg.)  che  l' ul- 
timo dubbio  elevato  sul  contratto  di  vendita  riguardava  il  punto , se  dovesse 
ammettersi  la  rescissione  della  medesima  per  causa  di  lesione.  Tutto  le  legis- 
lazioni , egli  prosegue  a dire , che  seguirono  le  tradizioni  del,  diritto  romano 
considerarono  che  quando  un  immobile  viene  venduto  per  un  prezzo  inferiore 
alla  metà  del  suo  giusto  valore , il  venditore  non  abbia  potuto  rassegnarsi  ad 
una  lesione  cosi  enorme,  se -non  costrettovi  da  un’imperiosa  necessiti  di  trovar 
danaro  per  soddisfare  ai  suoi  impegni;  ritennero  quindi  che  il  contratto  potesse 
.venire  annullato,  come  non  liberametfte  consentito.  Egli  è un  fatto  che  secondo 
il  rigore  Ilei  diritto  romano  antico  non  era  ammessa  .veruna  rescissione  per  causa 
di  lesione,  la  formela  sacramentale  della  stipulazione  prevaleva  allora  alla  so- 
stanza del  contratto , i principi  di  equità  erano  stranieri  a quel  diritto  nella 
materia  convenzionale,  come  in  qualsiasi  altra  materia.  Se  non  che  a misura 
che  V influenza  dell’  ius  genlium  penetrò  nelle  istituzioni  del  diritto  romano , i 
principi  di  equità  l’ informarono  per  modo,  che*  il  carattere  commutativo  divenne 
sostanziale  nella  materia  dei  contratti. ‘L’azione  in  Rescissione  della  vendita  per 
mancanza  del 'giusto  prezzo,  ne  fu  uno  dei  pratici  risultamene,  parve  a taluno 
che  ammettere  questa  Rescissione  mentre  nel  progettò  viene  stabilita  la  libertà 
dell’  interesse  convenzionale , implicasse  una  contraddizione  di  sistèma.  È però 
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Il  venditore  di  un  immobile  che  è stato  leso  oltre  la  metà, 1 
ha  il  diritto  di  chiedere  la  rescissione  della  vendita;  perocché 
deve  ritenersi  che  un’imperiosa  necessità  di  trovar  danaro  per 
soddisfare  a’  propri  urgentissimi  impegni  possa  averlo  costretto 
ad  alienare  per  meno  della  metà  del  giusto  prezzo  i suoi  im- 
mobili a cui  ordinariamente  si  è molto  attaccati;  e che  non 
abbia  consentito  al  contratto  con  pienissima  libertà  (art.  1529). 
Può  valersi  di  questo  diritto  ancorché  avesse  rinunziato  espres- 
samente alla  facoltà  di  domandare  una  tale  rescissione  od 
avesse  dichiarato  di  donare  il  di  più  del  valore:  perchè  deve 
ritenersi  che  la  causa  stessa,  la  quale  lo  costrinse  a stipulare 
la  vendita,  lo  abbia  medesimamente  costretto  a fare  tale  ri- 
nunzia o tale  dichiarazione  a favore  del  compratore  (art.  cit.). 
Questa  rinunzia  e questa  dichiarazione  sono  senza  dubbio  inef- 


a notarsi  cbe  tutto  il  rigore  delle  leggi  civili  e penali  non  valse  ad  impedire 
I’  usura  ; questa  presentavasi  celata  sotto  mille  forme  diverse  e,  appunto  perchè 
celata,  sorpassava  ogni  limite.  Proclamando  la  libertà  degl’  interessi  convenzio- 
nali, la  legge  richiede  cbe  risultino  da  atto  scritto  ; quando  eccedono  la  misura 
legale  il  mutuante  devo  avere  il  coraggio  di  comparire  qual  è , e di  affrontare 
cosi  l’opinione  pubblica.  Nella  vendita  avviene  diversamente,  li  compratore  cerca 
un  lucro  esorbitante,  senza  Cbe  questo  risulti  dal  contratto  ; non  avvi  per  lui 
alcun  ritegno  derivante  dall’ opinione  pubblica.  D’altronde,  ed  è questa  la  ra- 
gione principale  della  differenza,  chi  mutua  danaro  corre  il  pericolo  di  perderlo; 
il  valore  dei  capitali  è quindi  determinato  non  solo  dalla  domanda  e dall’  of- 
ferta, ma  ancora  dai  rischi  maggiori  o minori  cui  trovansi  esposti  nella  circo- 
lazione. Il  premio  dell’interesse,  come  avviene  in  quasi  tutte  le  operazioni  com- 
merciali , risponde  naturalmente  ai  due  elementi.  Ciò  non  si  verifica  general- 
mente nell'acquisto  di  un  immobile.  Si  noti  inoltre  che  viene  data  facoltà  al 
debitore  di  restituire,  dopo  cinque  anni  dal  contratto  , le  somme  portanti  un 
interesse  maggiore  della  tassa  legale,  in  guisa  che  egli  non  sarà  tenuto  a pa- 
gare il  detto  interesse  durante  quel  maggior  termine  cbe  siasi  convenuto  per 
il  pagamento  del  capitale.  Tale  facoltà  cbe  deroga  al  principio  generale  per  cui 
la  mora  può  essere  stabilita  nell'  interesse  di  tutte  le  parti , si  risolve  sostan- 
zialmente in  una  rescissione  sui  generis  del  contratto  di  mutuo.  Onde  la  re- 
scissione della  vendita  per  causa'  di  lesione,  anziché  costituire  una  contraddi- 
zione nel  sistema  legislativo  in  rapportò  all’ interesse  del  danaro,  trova  invece 
un  riscontro  nella  facoltà  concessa  al  debitore  di  sciogliersi,  dopo  un  determi- 
nato tempo  , dal  pagamento  d’ interessi  che  fossero  per  avventura  esorbitanti. 

1 Consulta  C.  C.  Torino,  il  febbraio  1869,  B,  XXI,  1,  ISO. 


Digitized  by  Google 


LIB.  III.  TIT.  VI.  CAP.  III. 


523 

ficaci  a privare  il  venditore  di  questa  facoltà,  se  siano  state 
fatte  nel  contratto  (art.  cit.) ; ma  se  siano  state  fatte  poste- 
riormente, saranno  o no  valide,  secondo  che  siano  state  fatte 
liberamente  o sotto  l’ impero  delle  medesime  cause  che  costrin- 
sero il  venditore  a vendere;  debbono  in  generale  ritenersi  per 
'invalide,  se  siano  state  fatte  prima  del  pagamento  del  prezzo 
fissato  nel  contratto  di  vendita.  1 * 

Al  contrario  il  compratore  non  può  in  verun  caso  diman- 
dare la  rescissione  della  vendita  per  causa  di  lesione;  perchè 
T imperiosa  necessità  può  costringere  a vendere  ma  non  a com- 
prare (art.  1536);  ma  può  competergli  eventualmente  l’azione 
di  nullità  o l’ azione  quanti  minorts  per  causa  di  dplo.  * 

La  rescissione  della  vendita  per  lesione  può  essere  richiesta 
anche  nel  caso  in  cui  il  prezzo  sia  stato  fissato  da  periti;  non 
facendo  la  legge  veruna  distinzione  e potendo  anche  allora 
verificarsi  i motivi  per  cui  quella  è stata  ammessa.  3 

Per  causa  di  lesione  non  si  può  rescindere,  come  si  diceva, 
che  la  vendita  di  un  immobile.  Ma  è affatto  indifferente  che  si 
tratti  di  un  immobile  corporale  o di  un  immobile  incorporale; 
per  esempio,  di  una  servitù  di  passaggio,  di  acquedotto  e si- 
mili; perocché  da  ung  parte  è generale  ed  assoluta  la  dis- 
. posizione  di  legge;  e dall’altra  un’imperiosa  necessità  può 
costringermi  a imporre  quelle  servitù  come  a vendere  il  fondo.4 


1 Delvincourt,  III,  165  ; Duranton,  XVI,  437;  Aubry  c Rau , IV,  § 368, 
pag.  413-414;  Marcadé,  III,  àrt.  1674;  contro  Toullier,  VII,  506;  Troplong,  II,  798; 
Duvergier,  II,  77;  in  quanto  ritengono  in  modo  assoluto  che  sia  valida  la  ri- 
nunzia o la  dichiarazione  anzidetta,  ove  sia  fatta  dopo  la  stipulazione  del  contratto 
' di  vendita.  . , 

’ Vedi  sopra  n.  61. 

■ * Delvincourt,  III,  pag.  355;  Duranton  , XVI,  416;  Aubry -e  Rau,  tona, 
§ e pag.  cit.  testo  e nota  4;  contro  Troplong,  I,  458;  Duvergier,  I,  157;  Mar- 
cadé, art.  1674,  I,  not.  2. 

4 Duranton,  XVI,  443;  Tooplong,  II,  793;  Duvergier,  II,  73;  Marcadé,  I, 
art.  4674.  I signari  Aubry  e Rau  avevano  omesso  un  diverso  avviso  nella  terza 
edizione  della  loro  opera  (III,  § 538,  pag.  294  testo  e no}a  2),  ma  nella  quarta 
ed  ultima  edizione  [IV,  § cit.  pag.  443)  lo  hanno  cambiato,  almeno  tacitamente; 
perciocché  hanno  soppresso  nel  testo  l’ addiettivo  corporei  che  prima  accompa- 
gnava immeuble,  e quella  parte  della  nota  2,  in  cui  propugnavano  quell’avviso. 
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AI  contrario  non  è ammessa  la  rescissione  nella  vendita 
.delle  cose  mobili;  primieramente  perchè  ad  èsse  meno  attac-r- 
cati,  possiamo  indurci  a venderle  per  po.co  ; secondariamente 
perche  il4  loro  valore  è variabile,  e ove  siano  usate  si  considera 
notevolmente  diminuito:  infine  perchè  importa  che  le  contrat- 
tazioni delle  medesime  siano  sottratte  ad  eventuali  rescissioni,  • 
che  ne  rallenterebbero  e turberebbero  il  commercio  (arg.  a 
contr.  art.  1529). 

'Ma  se  in  un  solo  atto  e per  un  unico  prezzo  siano  state 
vendute  cose  mobili,  e cose  immobili,  e v’abbia  lesione  riguardo 
a queste,  la  vendita  si  rescinde  per  l’ intiero.  Per  conoscere  se 
v’  abbia  lesione  riguardo  agl’  immobili'  fa  d’ uopo  di  ricercare 
qual  parte  di  prezzo  sia  stata  attribuita  ai  medesimi  ; per 
esempio , se  ti  abbia  venduto  la  mia  casa  ammobiliata  per 
quarantamila  lire,  e quella  sia  stimata  ottantamila,  e i mo- 
bili ventimila,  si  considererà  la  casa  venduta  ^>er  trentadue- 
mila,  e i mobili  per  ottomila;  attribuendosi  quattro  quinti  del 
prezzo  a quella  e un  quinto  a questi;  sarebbe  perciò  lesiva 
la  vendita  della  caSa.  1 

Ma  quantunque  la  vendita  abbia  per  oggetto  un  immobile, 
non  è rescindibile  se  sia  stata  fatta  ai  .pubblici  incanti  (arti- 
colo 1536  alinea),  2 o sia  aleatoria.  Pel  presente  oggetto,-  deve  . 
considerarsi  aleatoria  la  vendita , quando  la  differeitza  fra  il 
valore  della  cosa  ed  il  prezzo  possa  essere  eventualmente  mag-’ 
giore  o minore  della  metà;  per  esempio,  sé  un  fondo  valga 
centomila  lire  e sia  gravato  di  un  usufrutto,  e la  nuda  pro- 
prietà sia  stata  venduta  per  quarantamila  lire,  non  può  dirsi, 
almeno  in  generale,  che  vi  sia  lesione;  perchè  l’ usufruttuario  , 
potendo  vivere  dieci,  trenta,  cinquant’anni,  la  separazione  del- 
l’ usufruttq  della  proprietà  diminuisce  proporzionalmente  il  va- 
lore di  questa.  Al  contrario  se  lo  stesso  fondo  che  vale  cento- 


1 Vedi  Durantop,  XVI,  439;  Duvergier,  II,  74;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit. 
pag.  414;  Marcadé,  I,  art?  4 6*74 ; Mourlon,*IH,  658. 

' .Nota  la  differenza  che  passa  fra  il  testo  del  nostro  Articolo  4536,  e il 
testo  del  corrispondente  articolo  4684  del  Codice  napoleonico. 


Digitizéd  by  Google 


mila,  sla  gravato  di  usufrutto  per  dieci  -anni,  o a favore  di  un 
Vecchio  rionagenario  e la  nuda  proprietà  del  medesipio  sia 
• venduta  per  diecimila,  deve  considerarsi  come  lesiva  la  vendita; 
perchè  il  valore  dell’  usufrutto  di  dieci  anni  nel  primo  caso , 
e di  dieci  ed  anche  di  venti  nel  secondo  (supponendo  che  quel 
vecchio  viva  il  termine  massimo  e straordinario  di  cento  e 
centodieci  anni)  non  può  mai  farsi  ascendere  a oltre  quaran- 
tamila. 1 . 

264.  La  domanda  di  rescissione  deve  esser  proposta,  sotto 
pena  di  decadenza,  entro  due  anni  dal  giorno  della  vendita  : 
un  termine  più  lungo  renderebbe  ancor  più  gravoso  questo 
diritto  già  esorbitante  -di  rescissione  (art.  1531). 

Il  termine  dei  due  anni  decorre  contro  gli  assenti,  contro 
gl’  interdetti  ed  i,  minori.  * Giù  ancora  non  resta  sospeso,  du- 
rante il  tempo  stipulato  pel  retratto  (art.  cit  alinea). 

Quando  più  persone  hanno  venduto  unitamente  o sepa- 
ratamente, o il  venditore  o il  compratore  h^  lasciato  più  eredi, 
l’esercizio  dell’azione  di  rescissione  è regolato  dalle  stesse 
disposizioni  che  governano  l’ esercizio  del  diritto  di  riscatto 
nelle  identiche  ipotesi  (art.  1537). 


1 Consulta,  tenendo  però  conto  di  alcune  loro  discrepanze  intorno  a qual- 
che particolare  decisione,  Duranton  , XVI,  44i  e seg . ; Troplong , 790  e seg.  ; 
Duvergier,  li,  7S;  Aubry  c Rau,  tom.  e § cit.  pag.  ti  i e 415;  e sopra  tutti 
Marcadé,  II,  art.  1575. 

* Il  testo  deH’articolo  1531  dice  che  questo  termine  corre  contro  . . . . 
i minori  aventi  causa  da  un  venditore ; di  maggiore  età,  come  appunto  dispane 

l’articolo  1676  del  Codice  napoleonico,  cantre Ics  mineurs  renani  du 

chef  d' nn  majeur  qui  a vendu.  Ma  in  questo  Codice  la  dispqsizione  è perfet- 
tamente giustificabile,  perchè  se  avesse  venduto  jl  minore,  l' azione  di  rescis- 
sione (oltre  che  gli  coropejercbbo  per_  ogni  specie  di  lesione)  durerebbe  anni 
dieci  e non  due  {art.  1304  e 1305).  Al  contrario  nel  diritto  patrio  il  minore 
per  quanto  concerne  la  lesione,  è pareggiato  al  maggiore,  ossia  è assoggettato 
al  diritto  comune.  Infatti  come  sopra  abbiamo  veduto  (n.  136)  l’azione  di  re- 
scissione per  causa  di  lesione  non  si  può  proporre,  ancorché  si  tratti  di  minori, 
se  non  nei  casi  e sottole  condizioni  specialmente  espresse  nella  legge  (prt.  1308). 
È adunque  indifferente  òhe  il  minore  abbia  venduto  lui  ò sia  erede  di  un  ven- 
* ditore  di  maggiore  età.  , . , 
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265.  La  prova  della  lesione  non  può  esser  ammessa  che 
nel  caso  in  cui  i fatti  denunziati  siano  bastantemente  verisimili 
e gravi  per  far  presumere  la  lesione  (art.  1532). 

Per  conoscere  se  vi  è lesione  oltre  la  metà,  si  deve  sti- 
mare l’ immobile,  secondo  il  suo  stato  e valore  al  tempo  della 
vendita  (art.  1530).  Non  deve  quindi  aversi  riguardo  nè  agli 
accrescimenti,  nè  ai  miglioraménti,  nè  all’aumento  di  valore 
prodotto  dal  favore  dei  tempi,  nè  ai  deterioramenti  e perimenti 
parziali. 

La  stima  deve  farsi  mediante  perizia  (art.  1533).  Nè  è per- 
messo al  giudice  di  sostituire  a questo  altro  mezzo  ; non  può 
quindi  per  esempio,  desumere  il  valore  del  fondo  dalle  ven- 
dite anteriori  o dagli  affitti  del  medesimo,  nè  da  qualunque 
altro  atto  che  si  pretenda  acconcio  a farlo  conoscere  ; perocché 
la  perizia  è qui  precettiva.  1 Molto  meno  è a lui  permesso  di 
ammettere  la  prova  testimoniale;  eccettochè  si  trattasse  di  sta- 
bilire circostanze  di  fatto  che  la  perizia  non  ha  potuto  definire 
(art.  1533  alinea  ult.).  Ma  il  giudice  non  è obbligato  di  stare 
alla  perizia  e di  accettarne  i risultati';  egli  può  non  tenerne 
oonto  o prescrivere  una  seconda  perizia;  perocché  essa  è sem- 
pre un  mezzo  di  prova,  che  può  fton  essere  sufficiente  a con- 
vincerlo della  lesione.  8 

266.  Provata  la  lesione,  il  compratore  può  nondimeno  im- 
pedire che  sia  pronqnziata  la  rescissione  della  vendita  , pa- 
gando il  supplemento  del  giusto  prezzo,  cioè  la  differenza  fra 
il  prezzo'  pagato  e il  valore  estimativo  del  fondo  medesimo  ; 
perchè  sparita  l’enorme  ineguaglianza  fra  il  valore  della  cosa 
e il  prezzo,  la  rescissione  non  ha  più  ragione.  Dall’  altra  parte 
il  venditore , nè  potrebbe  opporre  efficacemente  che  egli  non 
l’avrebbe  venduta  neppure  per  il  giusto  prezzo,  mentre  la 
vendè  per  un  prezzo  vile;  e molto  meno  dovrebbe  ascoltarsi 


1 Delvincourt,  III,  166;  Duranton,  XVI,  449;  Aubry  e Rau,  tom.  n § cit. 
pag.  416  testo  e nota  45;  contro  Troplong,  li,  834  ; Duvergier,  II,  406. 

’ Duranton,  XVI,  454;  Troplong,  II,  835;  Duvergier,  I,  143;  Aubry  e 
Rau,  tom,  § e pag.  cit.  . 
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se  dicesse  che  intanto  la  vendè  a prezzo  vile,  in  quanto  sapeva 
che  avrebbe  potuto  far  rescindere  la  vendita  che  faceva  (arti- 
colo 1534). 

11  compratore  col  supplemento  del  prezzo,  ne  deve  gl’  in- 
teressi dal  giorno  della  domanda  di  rescissione , e non  dal 
giorno  della  vendita,  come  esigerebbe  il  principio  della  rescis- 
sione ; ritenuto  essendo  come  possessore  di  buona  fede  fino  a 
che  il  venditore  non  agisce  contro  di  dui , quasi  o in  effetto 
ignorasse  che  la  vendita  fosse  lesiva  e al  postutto  avesse  l’opi- 
nione che  il  venditore  non  si  sarebbe  valso  del  diritto  di  re- 
scissione (art.  1535). 

Se  poi  il  compratore  prescelga  di  lasciare  il  suo  corso  alla 
rescissione,  deve  restituire  al  venditore  il  fondo  acquistato,  e 
i frutti  percetti  dal  giorno  della  domanda  di  rescissione,  e non 
dal  giorno  della  vendita  per  i medesimi  motivi  per  cui  non  è 
tenuto  a corrispondere  gl’interessi  del  supplemento  del  prezzo 
che  dal  medesimo  giorno  (art.  1535).  Ma  reputo  che  non  debba 
tenere  indenne  il  venditore  dei  deterioramenti  che  prima  della 
domanda  di  rescissione,  siansi  sofferti  dal  fondo  per  sua  negli- 
genza; in  quanto  si  reputa  che  anteriormente  sia  stato  pos- 
sessore di  buona  fede;  ove  peraltro  ne  abbia  ricavato  un  utile, 
gli  dovrà  una  somma  corrispondente  all’  utile  anzidetto  (arti- 
colo 1488).  Se  però  a lui  sia  imputabile  una  colpa  grave,  ne 
deve  rispondere  sempre;  perocché  la  gravità  stessa  della  colpa 
addimostra  che  egli  abbia  agito  in  mala  fede,  e col  proposito 
di  arrecar  danno  al  venditore  (arg.  art.  2020).  Certo  è poi  che 
è risponsabile  di  tutti  i deterioramenti  che  dopo  la  domanda 
di  rescissione  abbia  arrecato  al  fondo  per  colpa  sia  grave,  sia 
lieVe,  e ne  abbia  o no  ricavato  un  utile.  1 

11  Venditore  da  parte  sua  è obbligato  di  restituire  al  com- 
pratore il  prezzo  ricevuto  e gl’interessi  di  questq  computati 
parimente  dal  giorno  del  pagamento,  se  non  ha  raccolto  alcun 


1 Consulta  Troplong,  II,  844.;  Duvergier,  li,  lil  ; Aubry  e Rau,  tom.  e 
§ cit.  pag.  417;  Marcadé,  II,  art.  1684-1684,  ma  tieni  conto  delle  varie  discre- 
panze nelle  singole  decisioni. 
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frutto  (art.  1535  alinea  ult.).  Deve  inoltre  rimborsarlo  delle 
spese  necessarie  per  intero  e delle  utili,  sino  all’ ira  portare 
dell’  aumento  del  valore  del  fondo  con  esse  ottenuto  ; ma  non 
delle  spese  e di  qualunque  altro  legittimo  pagamento  fatto  per 
la  vendita.  Ei  non  può  rientrare  in  possesso  del  fondo  se  non 
dopo  aver  soddisfatto  a tutte  queste  obbligazioni  (arg.  art.  1528). 1 

267.  Fu  già  detto  a suo  luogo  che  l’azione  di  rescissione 
non  produce  effetto  a danno  dei  terzi,  i quali  hanno  acquistato 
diritti  sugl’immobili  anteriormente  alla  trascrizione  della  do- 
manda di  rescissione  (art.  1308  alinea).  Quindi  se  il  compra- 
tore prima  di  tale  trascrizione  abbia  conceduto  una  servitù 
sopra  il  fondo  comprato , questa  continua  a sussistere  anche 
dopo  rescissa  la  vendita.  Del  pari  se  nello  stesso  stato  di  cose 

10  abbia  alienato,  il  venditore,  rescissa  che  sia  la  vendita,  non 
potrà  agire  con  la  rivendicatoria  contro  il  secondo  acquirente. 
Al  contrario  i terzi  che  avessero  acquistati  diritti  sugl’ immo- 
bili posteriormente  alla  trascrizione  della  domanda  di  rescis- 
sione, debbono  subire  la  risoluzione  dei  loro  diritti  ; eccottocliè 

11  compratore,  loro  autore,  non  prescelga  di  mantenere  il  con- 

tratto, pagando  il  supplemento  del  prezzo;  o essi  medesimi 
non  preferiscano  esercitare  questo  diritto  del  loro  autore , in 
base  all’articolo  1234.  • • 

268.  L’ azione  di  rescissione  oltre  che  si  estingue  col  de- 
corso di  due  anni,  come  è stato  notato;  non  ò esercitole,  se 
sia  perito  totalmente  il  fondo  per  caso  fortuito;  perchè  è di- 
venuta impossibile  la  restituzione  del  medesimo.  Tuttavia  se 
il  compratore  l’avesse  rivenduto  per  un  prezzo  superiore  a 
quello  per. cui  l’aveva  acquistato,  il  venditore  leso  può  agire 
per  la  rescissione  della  vendita,  all’  effetto  di  conseguire  la  re- 
stituzione di  questo  maggior  prezzo  che  a buon  diritto  può 
sostenere  qssere  stato  ricavato  dalla  vendita  della  cosa  sua  ; 
d’altra  parte  l’oggetto  immediato  dell’ azione  rescissoria  èia 
rescissione  o 1- annullamento  della  vendita,  e come  conseguenza 


1 Troplong,  II,  848;  Duvergier,  II,  436;  Aubry  e Rau  , tom.  e § cit. 
pag.  417,448;  Marcadé,  III,  art.  4684  e 4683. 


! 


' • LIB.  Ili.  TtT.  VI.  CAP.  III.  529 

ili  questo , la  restituzione  dell’  immobile  o il  pagamento  del 
supplemento  del  prezzo.  1 

Se  poi  il  fondo  sia  perito  per  colpa  grave  del  compratore, 
egli  sarà  tenuto  verso  il  venditore  al  risarcimento  dei  danni 
(arg.  art.  2020).  ' 

* * * r s 
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t 272.  Quali  cose  per  virtù  della  cessione,  passano  nel  cessionario  col  credito  ceduto  — Sino 
a qual  punto  la'  cessione  sostituisce  al  cedente  il  cessionario  — Quid  turi*,  nel  caso 
in  cui  il  titolare  di  un  credito  ne  abbia  peduto  una  parte  ; o abbia  ceduto  tutto  il 
credito  ajuù  per  parti? 


1 Troplong,  li,  826  ; Marcadé,  II,  art.  I6T5-IC76;  contro  Duvergier,  II,  103; 
Aubry  c Rau,  tom.  e § cit.  pag.  418  testo  e nota  24. 

* * 'È  noto  che  in  diritto  romapo  la  cessione  era  considerata  contraria  al- 

l’essenza del  rapporto  obbligatorio,  ossia  della  obbligazione,  per  esser  questa  un 
vincolo  giuridico  fra  due  persone  determinate  ; e che  per  soddisfare  all’urgente 
bisogno  che  sèntivasi  di  operare  la  traslazione  di  un  credito , senza  impetrare 
il  consenso  del  debitore,  s’ introdusse  la  cessione  delle  astoni  (Vedi  Doveri,  II,  533)., 
Ma  in  diritto  patrio  è ammessa  la  cessione  anche  delle  obbligazioni. 
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273.  Quali  obbligazioni  la  coazione  imponga  al  cedente  : garaiitfa  della  suMistenza  del  cre- 

dito e dei  suoi  accessori  — Che  importi  questa  obbligazione  — Il  cedente  è o non 
risponsabile  della  insolvenza  del  debitore?  — Dorata  della  garantia. 

274.  Della  vendita  o cessione  di  una  eredità  — Può  aver  luogo  sotto  due  diverse  forme:  ven- 

dita di  erédità  effettivamente  devoluta;  cessione  di  pretese  ad  una  eredità — L'ere- 
dità forma  obbietto  dolla  cessione  nella  sua  propria  natura  di  univertum  iu$  — Con- 
seguenze di  questo  principio  in  ordine  alle  cose  che  debbono  considerarsi,  come  com- 
preso nella  detta  cessione  e specialmente  dei  debiti  e pesi  della  eredità  — Quid , 
rispetto  alla  consegna  dello  singole  coso  comprese  nella  eredità  ? 

275.  Seguito  — Effetti  della  vendita  di  una  eredità  — Fa  cessare  fra  le  parti , ma  non  ri- 

spetto ai  tersi,  la  confusione  operatasi  fra  il  patrimonio  del  defunto  e quello  dell'erede 
— Obbliga  l'erede  venditore  a garantire  la  sua  qualità  — Questi  è mai  tenuto  per 
la  evizione  dei  singoli  obbietti?  — La  detta  vendita  non  conferisce  all' acquirente  la 
qualità  di  Orede;  conseguenze  — La  vendita  della  eredità  ò rescindibile  per  lesione? 

276.  Della  cessione  di  diritti  litigiosi  — Quando  un  diritto  sia  litigioso  — Regole  generali 

applicabili  alla  cessione  di  diritti  litigiosi  — Regole  speciali  stabilito  dagli  arti- 
coli 1516  e 1548  e riguardanti  il  diritto  di  retratto  di  coLui,  contro  il  quale  è stato 
ceduto  un  diritto  litigioso. 

277.  Seguito  — In  quali  casi  non  abbia  luogo  questo  retratto. 


269.  La  cessione  in  senso  largo,  è la  trasmissione  di  un 
oggetto  incorporale  per  atto  tra  vivi  a titolo  oneroso  o gra- 
tuito; in  senso  stretto,  lè  la  trasmissione  di  un  oggetto  incor- 
porale mediante  un  prezzo  determinato  in  contanti.  1 Essa  dun- 
que è una  specie  di  vendita. 

Anco  la  vendita  o cessione  di  una  cosa  incorporale  è per- 
fetta al  momento  che  si  è convenuto  su  di  essa  e sul  prezzo,  • 
quantunque  non  ne  sia  trasferito  il  possesso  (art.  1538).  Il 
consenso  del  debitore  ceduto  non  è necessario  (arg.  art.  1538).* 

Può  essere  oggetto  della  cessione  ogni  cosa  incorporale; 
crediti,  diritti  ed  azioni  che  siano  in  commercio.  É indifferente 
che  i crediti  o i diritti  siano  puri  ed  attuali,  o condizionali  ed 
eventuali  ; cosi  l’ assicurato  può  cedere  all’  assicuratore  i suoi 
diritti  eventuali  contro  i suoi  inquilini  e vicini  pel  caso  di  si- 
nistro. È parimente  indifferente  che  i diritti  abbiano  per  og- 
getto cose  presenti  o cose  future  ; per  esempio,  può  cedersi  il 
diritto  di  percepire  i frutti  naturali  o civili  di  un  immobile  e 
le  prestazioni  annue  di  una  rendita  fondiaria  o vitalizia  (arti- 
colo 1118). 3 Più  ancora:  possono  cedersi  anche  i diritti  da 


1 Firenze,  45  maggio  4869,  III,  i,  206. 

* Vedi  Lcg.  4,  C.  de  nov.  Vili,  4i. 

a Aubry  e Rau,  IV,  § 359,  pag.  44  9-4 SO;  Firenze,  1 5 magg.  4069,  A.  Ili,  S,  S4  4 . 
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costituirsi  mediante  future  convenzioni  che  il  cedente  ha  già  il 
proposito  di  stipulare.  1 Ma  anco  l’obbietto  della  cessione  deve 
esser  lecito;  quindi  per  esempio,  sarà  nulla  la  cessione  del- 
l’esercizio di  una  casa  di  prostituzione.  3 

Le  cose  che  per  natura  loro  possono  cedersi,  non  diven- 
gono incessibili  nè  in  forza  di  convenzione  (salvo  che  la  legge 
ne  abbia  conferito  facoltà  alle  parti  contraenti)  nè  in  forza  di 
sequestro  di  cui  siano  colpite. 

Le  cose  poi  che  la  legge  civile  in  maniera  esplicita  di- 
chiara incessibili,  sono  i diritti  di  abitazione  e di  uso  (art.  528); 
e i diritti  di  una  successione  futura  (art.  1118  e 1460).  Ma 
v’hanno  ancora  dei  diritti  che  non  possono  cedersi  per  impli- 
cito divieto  della  legge  medesima.  Per  determinare  quali  essi 
siano,  fa  d’uopo  considerarne  la  natura  ed  i caratteri;  lo  scopo 
pel  quale  sono  stabiliti;  le  condizioni  del  loro  esercizio;  è fi- 
nalmente l’analogia  che  possono  avere  con  altri  diritti  formal- 
mente dichiarati  incessibili;  tale  fra  gli  altri,  è il  diritto  agli 
alimenti.  3 

La  proprietà  del  diritto  ceduto , ossia  il  potere  esclusivo 
di  esercitare  le  azioni  ad  esso  relative,  si  trasmette  per  effetto 
della- sola  cessione  non  solo  fra  le  parti,  ma  eziandio  in  ri- 
guardo ai  terzi, 4 eccettochè  non  si  tratti  della  cessione  con-, 
templata  dagli  «articoli  1539-1540;  5 o di  cessione  soggetta  a 
trascrizione  (art.  1932). 6 

La  tradizione  del  credito  o diritto  ceduto  si  eseguisce , 
come  fu  detto  superiormente,  o colla  consegna  dei  documenti, 


J Firenze  cit. 

* C.  C.  Torino,  *6  agósto  <869,  A.  Ili,  1,  <80. 

9 Consulta,  tenendo  peri  conto  delle  loro  discrepanze,  Troplong,  opuscolo 
cit.  I,  *27;  Des  transactions,  n.  95;  Rodiire  et  Pont,  Du  contract  de  maria- 
ge,  I,  353  ; Larombière,  Des  obligations  , I,  art.  t <28,  n.  <0  ; Aubry  e Rau  , 
tona,  e § cit.  pag.  422-423. 

1 Consulta  Troplong,  II,  907;  Duvergier,  II,  351  ; Aubry  e Rau,  tom.  e 
§ cit.  pag.  424-4*5. 

9 Vedi  il  num.  seguente. 

* Consulta  C.  C.  Torino,  19  febbraio  1868,  B.  XX,  1,  <86. 
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o coll’  uso  che  ne  fa  il  compratore  di  consenso  del  venditore 
(art.  1466  e 1538  aiinea).. 

11  terzo  contro  cui  sia  stato  ceduto  un  diritto,  può  in  ge- 
nerale opporre  al  cessionario  tutte  le  eccezioni  che  avrebbe 
potuto  opporre  al  cedente;  perciocché  questi  non  potè  al  ces- 
sionario medesimo  trasmettere  maggiori  e più  efficaci  diritti  di 
quelli  da  lui  posseduti.  Dall’aftro  canto  quegli  che  ha  ceduto 
un  diritto , costituito  da  contratto  bilaterale , non  è punto  li- 
berato dalle  obbligazioni  che  questo  gl-’  impoùe  verso  1’  altra 
parte  contraente,  sebbene  il  cessionario  le  abbia  assunte  sopra 
di  sé  nella  maniera  più  formale.  1 

Nel  resto  la  cessione  fatta  mediante  un  prezzo  in  contanti, 
è in  generale , regolata  dagli  stessi  principi  che  la  vendita. 
Quindi  fra  le  altre  cose,  le  spese  della  cessione  sono  a carico 
del  cessionario , come  quelle  della  vendita  sono  a carico  del 
compratore  (art.  1455);  salvo  che  la  cessione  sia  fatta  col  con- 
corso e nell’  interesse  del  debitore  ; perciocché  allora  le  spese 
dovranno  essere  a suo  carico,  giusta  i principi  generali.  Del 
pari  il  cedente  deve  garantire  la  sussistenza  del  credito  o del 
diritto  ceduto  al  tempo  della  cessione,  quantunque  questa  si 
faccia  senza  garantia  (art.  1542);  come  appunto  il  venditore  è 
tenuto  alla  garantia  per  l’ evizione  totale  o parziale  creila  cosa 
venduta,  quantunque  nel  contratto  di  vendita  sulla  siasi  sti- 
pulato in  proposito  (art.  1482). 

270.  Dalia  cessione  di  cose  incorporali  in  generale,  pas- 
siamo ora  ad  esaminare  le 'regole  che  riguardano  specialmente 
la  cèssione  dei  crediti,  di  un1  eredità  e di  un  .diritto'  litigioso. 

La  proprietà  2 del  credito  Si  acquista  di  diritto  dal  com- 
pratore o cessionario  riguardo  al  venditore  o cedente  dal  mo- 
mento che  la  cessione  § perfetta,  oSsia  dal  momento  che  si  è 


1 Aobry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  426-427.  , 

* Sull’uso  della  parola  proprietà  trattandosi  di  crediti,  osservano  i signori 
Aubry  e Rau  [IV,  § 359  bis,  pag.  426,  noia  I),  che  può  esser  giustificato  con- 
siderando i crediti  non  già  in  se  stessi  e nella  loro  propria  natura  , ma  come 
beni,  ossia  come  parti  del  patrimonio. 
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convenuto  sul  credito  e sul  prezzo  e per  solo  effetto  della  ces- 
sione medesima  (art.  1538). 

. Ma  in  riguardo  ai  terzi  la  proprietà  del  credito  non  si  tra- 
sferisce al  cessionario  che  mediante  l’intimazione  fatta  al  de- 
bitore della  seguita  cessione  dal  cessionario  'o  dal  cedente,  o 
coll’accettazione  della  medesima  fatta  .dal  debitore  (art.  1539).  1 
Queste  formalità  sono  prescritte  per  impedire  il  più  possibil- 
mente le  sorprese  e le  frodi  con  l’ effettivo  possesso  che  il  ces- 
sionario' prende  dej  credito  ceduto.  Inoltre  ove  si  tratti  di 
cessione  di  pigioni  o di  fitti  non  aticora  scaduti  per  un  termine 
maggiore  di  tre  anni  è necessaria  eziandio  la  trascrizione 
(art.  1932  7°). 8 

Per  terzi  s’intendono  tutte  le  persone  che  possono  avere 
un  interesse  legittimo  d’impugnare  la  cessione  per  conservare 
i diritti  acquistati  dopo  la  stipulazione  della  medesima;  tali 
sonò  i nuovi  cessionari  ; il  debitore  del  credito  ceduto  in  quanto 
abbia  fatto  pagamenti  al  cedente;  i creditori  non  solo  anteriori, 
ma  anche  posteriori  alla  cessione,  che  o pel  sequestro  eseguito 
sul  credito  peduto  o per  la  dichiarazione  del  fallimento  del 
cedente,  hanno  acquistato  sul  credito  stesso,  diritti  distinti  da 
quelli  del  loro  debijore. 3 

Se  sia  stato  ceduto  un  credito  contro  più  debitori  in  so- 
lido, basta  in  generale  che  la  cessione  sia  ifttimata  ad  uno  di 
essi,  ‘O  da  uno  di  essi  sia  accettata.  Tuttavia  debbono  essere 
riconosciuti  validi  i pagamenti  fatti  dagli  altri  in  buona  fede.  * 


‘t 

* Consulta  Troplong,  II,  art  1690.  • 

’ Consulta  Firenze,  <5  maggio  <869,  A.  Ili,  2,  21 4. 

* Consulta  Duvergier,  II,  161  e 206;  Aubry  e Rau,  toni,  e § cit.  pag.  427. 
Il  signor  Troplong  (II,  895-897)  comprende  sotto  la  voce  terzi  dell’articolo  1690 

.del  Codice  napoleonico  (al  quale  è identico  l’articolo  1539  del  Codice-  patrio) 
tutti  coloro  che  non  avendo  figurato  nella  cessione,  possono  avere  un  interesse 
qualunque  ad  impugnarla.  Ma  si  osserva  in  contrario  che  cotesta  interpreta- 
zione si  basa  sopra  un  «concetto  di  formalismo,  contrario  allo  spirito  generale 
della  nostra  legislazione.  _ , 

* Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  427-428.  * 
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La  cessione  può  essere  notificata  dal  debitore  anche  con 
una  semplice  denunzia  stragiudiziale.  1 In  qualunque  modo 
fatta  non  è necessario,  che  1’  atto  di  notificazione  contenga  la 
copia  lettera  della  cessione;  basta  che  ne  riferisca  la  sostanza.  * 
La  cessione  deve  essere  intimata  al  domicilio  generale  del  de- 
bitore e non  a quello  eletto  per  la  esecuzione  della  medesima.  * 
L’ accettazione  poi  deve  esser  fatta  per  atto  autentico 
(art.  1539),  ma  non  è richiesto  un  atto,  speciale.  * Fatta  ver- 
balmente o per  scrittura  privata  non  può  esser  opposta,  ai  terzi, 

. neppure  se  questa  abbia  acquistato  data  certa.  5 

L’ intimazione  o l’ accettazione  della  seguita  cessione  può 
aver  luogo  utilmente  in  ogni  tempo-  ed  anche  dopo  la  morte 
del  cedente  ; benché  la  sua  eredità  sia  stata  accettata  col  be- 
nefizio dell’  inventario.  Ma  in  caso  di  fallimento  del  cedente, 
la  intimazione  o 1’  accettazione  della  seguita  cessione  non  può 
farsi  utilmente  contro  la  massa  dei  creditori,  se  non  prima  della 
sentenza  che  dichiara  il  fallimento;  nè  contro  il  creditore  se- 
questrante può  esser  fatta  utilmente  dopo  il  sequestro;  avrà 
peraltro  pieno  effetto  condro  gli  altri  creditori  del  cedente  o un 
secondo  cessionario.  ' 

L’intimazione  o l’accettazione  della  cessione  è necessa- 
ria, quantunque  il  debitore  abbia  conosciuto  indirettamente 
la  seguita  cessione;  essendo  esse  prescritte  come  formalità  e 
non  come  semplici  mezzi  di  notizia.  Nondimeno  ove  sia  provato 
che-  fuvvi  collusione  fra  debitore  e cedente  a danno  del  ces- 
sionario, o che  quegli  pagò  con  grande  imprudenza,  la  ces- 
sione deve  avere  il  suo  pieno  effetto  contro  di  lui  ed  a favore 


1 Torino,  16  dicembre  <869,  B.  XXI,  1,  843. 

* Troplong,  II,  90*;  Duvergier,  II,  <83;  Aubry  e Rau , loc.  cit.  ; vedi 
pure  Torino,  SS  gennaio  <869,  B.  XXI,  S,  36.' 

1 Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  428. 

* Consulta  C.  C.  Torino  cit. 

' Duranton,  XVI,  496;  Troplong,  II,  901;  Duvergier,  II,  S<6;  Aubry  c 
Rau,  lgc.  cit.  • t , 

* Aubry  e Rau,  tom."  e § cit.  pag.  430. 
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dei  terzi.  1 Medesimamente  una  prima  cessione , benché  non 
intimata,  nè  accettata,  può  essere  efficacemente  opposta  ad  un 
secondo  cessionario  che  abbia  agito  in  mala  fede  o con  grave 
imprudenza;  ma  la  buona  fede  non  è esclusa  necessariamente 
dalla  conoscenza  della  cessione  avuta  da  lui  indirettamente.  * Ài 
creditori  sequestranti  però  non  nuoce  mai  la  conoscenza  avuta 
della  seguita  cessione,  molto  o poco  tempo  prima  del  seque- 
stro , potendo  essi  in  favor  loro  invocare  assai  a proposito  la 
massima;  iura  vigilantibus  succurrunt , non  dormientibus.  3 

Se  abbiano  avuto  luogo  più  intimazioni,  ha  la  preferenza 
sopra  gli  altri  quel  cessionario  che  più  vigilante  l’ha  fatta  per 
il  primo. 4 É indifferente  che  esse  siano  fatte  in  diversi  giorni 
o in  un  medesimo  giorno  con  l’indicazione  precisa  delle  ore. 
Ove  poi  siano  fatte  tutte  nello  stesso  giorno,  senza  indicazione 
delle  ore,  i cessionari  si  troveranno  tutti  in  eguale  condizione.  5 
La  priorità  della  intimazione  o dell’ accettazione  della  cessione 
non  può  esser  provata  col  mezzo  di  testimoni.  * 

Oltre  la  intimazione  o l’accettazione  della  cessione,  non  si 
richiede  altra  formalità  per  la  trasmissione  della  proprietà  del 
credito  ceduto  a favore  del  cessionario  riguardo  ai  terzi;  in 
specie  non  si  richiede  che  gli  venga  dato  il  possesso  del  do- 
cumento che  prova  il  credito;  perciocché  anche  in  questa  materia 
ciò  riguarda  la  esecuzione  e non  la  formazione  del  contratto 
di  cessione. 7 „ 


Consulta  Leg.  <7,  D.  de  transact.  II,  15;  Troplong,  ni,  900;  Duver- 
gier,  II,  108-110;  Aubry  e Rau,  tool,  e § cit.  pag.  418-419  testo  e nota  11  ; 
Marcadé,  art.  1689-1691,  II. 

* Duranton,  XVI,  499;  Aubry  e Rau,  toc.  cit.  testo  e nota  11. 

* Aubry  e Rau,  toni.  § e pag.  cit.  nota  13  in  fino. 

* Firenze,  15  maggio  1869,  A.  Ili,  1,  114. 

* Marcadé,  art.  1689-1691,  I ; Troplong,  II,  953;  Duvcrgier,  II,  187  e 188; 
Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  430-431. 

*»  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  431  testo  c nota  10. 

7 Non  osta  la  disposizione  dell’articolo  1116,  che  riguarda  i mobili  cor- 
porali o che  tali  sono  per  natura  (art.  417],  e i titoli  al  portatore  e non  i mo- 
bili incorporali,  cbe  tali  sono  per  determinazione  di  legge  (art.  418).  Consulta 
Aubry  e Rau,  loc.  cit.  testo  e nota  11,  e le  molte  sentenze  cbe  citano. 
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Tutte  queste  regole  sono  applicabili  anche  ai  commercianti,4 
che  stipulino  una  cessione  civile  di  un  credito  non  solo  civile, 
ma  anche  commerciale.  1 

Ma  esse  non  riguardano  punto  nè  la  trasmissione  della 
rendita  sullo  Stato;  nè  la  girata  regolare  o irregolare  di  effetti 
.negoziabili  ; * e mplto  meno  la  trasmissione  di  titoli  al  porta- 
tore. Non  riguardano  neppure  il  pagamento  con  surrogazione, 
nè  la  novazione  per  la  sostituzione  di  un  nuovo  creditore,  nè  la 
delegazione  che  produca  novazione  a senso  dell’articolo  1271; 
sibbene  la  delegazione  non  seguita  dalla  liberazione  ' del  de- 
bitore originario  del  delegatario.  3 

271.  In  base  all’esposto  principio,  che  cioè  la  proprietà 
del  credito  ceduto  non  si  trasmette  al  cessionario  in  riguardo 
ai  terzi,  che  mediante  Tintimazione  o l’accettazione  della  se- 
guita cessione,  il  debitore  è in  primo  luogo  validamente  liberato, 
se  ha  pagato  al  cedente  prima  che  questi  o il’ cessionario  gli 
abbia  intimato  la  cessione  o egli  medesimo  l’abbia  accettata 
con  atto  autentico  (art.  1540).  * Chè  anzi  può  opporre  al  ces- 
sionario tutte  le  altre  cause  che  possono  avere  estinto  la  sua 
obbligazione  e ogni  presunzione  di  liberazione  nata  a favor 
suo  e contro  il  cedente  prima  dell’intimazione  o accettazione 
della  cessione;  per  esempio,  può  opporgli  la  presunzione  di 
liberazione  risultante  a favor  suo,  giusta  la  disposizione  del- 
l’articolo 1^79, s dalla  volontaria  restituzione  del  titolo  originale 
del  credito  ceduto  fattogli  dal  creditore  prima  di  quella  intima- 
zione o accettazione;  cosi  pure  può  opporgli  l’eccezione  della 


1 Consulta  Duranton,  XVI,  505;  Troplong,  II,  908;  Aubry  e Rau,  tom. 
e § cit.  pag.  431,  e le  molte  sentenze  che  questi  ultimi  citano. 

* Consulta  C.  C.  Torino,  19  febbraio  4868,  B.  XX,  4,  186. 

1 Consulta  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  434-432. 

* Questo  articolo  non  contempla  cbe  il  caso  della  intimazione,  ma  è evi- 
dentemente incompleto  come  il  corrispondente  articolo  4694  del  Codice  napoleo- 
nico; perocché  attribuita  essendo  all'accettazione  della  cessione  la  stessa  efficacia 
della  intimazione , ogni  distinzione  sarebbe  necessariamente  illogica  (Consulta 
C.  C.  Torino,  46  dicembre  4869,  B.  XXI,  4,  843); 

* Vedi  sopra  n.  435  e seg. 
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cosa  giudicata  che  contro  il  suo  creditore  cedente,  abbia  otte- 
nuto, prima  della  intimazione  od  accettazione  della  cessione.  1 
• Secondariamente  fra  due  cessionari  successivi  dello  stesso 
credito,  deve  essere  preferitp  quello  che  primo  ha  fatto  l’inti- 
mazione qd  ha  ottenuto  l’accettazione,  benché  la  sua  cessione 
sia  posteriore  di  data.  * 

In  terzo  luogo  un  debitore  che  per  la  cessione,  sia  dive- 
nuto creditore  del  suo  proprio  creditore,  non  può  riguardo  ai 
• terzi,  valersi  della  compensazione  che  in  quanto  abbia  intimato 
o fatto  accettare  la  cessione  al  debitore  ceduto  e rispettiva- 
mente suo  creditore;  per  esèmpio,  se  io-  debba  a te  mille,  e tu 
altrettanto  debba  a Caio,  e quésti  mi  ceda  il  suo  credito  contro 
di  te,  io  come  Cessionario,  debbo  intimarti  o-  farti  accettare  la 
cessione  perchè  la  proprietà  del  credito  cedutomi  passi  in  me 
cessionario  anche  in  riguardo  ai  terzi;  e conseguentemente 
perchè  la  compensazione  fra  il  mio  debito  proprio  verso  di  te 
e il  tup  debito  a me  ceduto  sia  operativa  di  fronte  ai  terzi 
medesimi,  verso  i quali  altrimenti  io.  nort  sarei  tuo  ceditore 
per  virtù  della  cessione.  Ma  fra  le  parti  la  compensazione  anche 
in  questo  caso  ha  luogo  di  diritto.  * 

Da  ultimo  i creditori  del  cedènte  possono  validamente  se- 
questrare il  diritto  ceduto,  fino  a che  non  siane  intimata  o 
accettata  la  cessione;  quand’anche  i loro  titoli  siano  posteriori 
alla  cessione. 4 ' . • 

Ma  il  cessionario  prima  dellaf  intimazione  o dell’accetta- 
zione della  cessione  può  fare  validamente  eziandio  a riguardo 
de’ terzi,  tutti  gli  atti  intesi  alla  conservazione  del  credito  ce- 
duto; 5 per  esempio,  può  sequestrare  i crediti  del  suo  debitore 

5 *i. 

1 Vedi  Carré,  Loia  de  la  procédure,  III,  UiO,  Aubry  e Rau,  toro.  e § cit. 
. pag.  432-433. 

* Aubry  e Rau,  loc,  cit.;  Marcadé,  art.  cit.  II. 

* Duvergier, II, (97;  Troplong,  II, 89 1 ; Aubry  e Rau,  tbm.  e § cit.  pag.  433. 

* Consulta  Duranton,  XVI,  501  e seg.;  Troplong,  II,  906  e seg.;  Ouver- 
gier,  II,  !0!  e seg.;  Marcadé,  art.  1689-1691,  IV. 

1 -Troplong,  II,  894;  Duvergier,  II,  204;  Aubry  e Rau,  tom.  e§  cit.  pag.  433; 
Marcadé,  loc.  cit. 
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presso  i debitori  di  questo;  e valersi  del  benefizio  dell’arti- 
colo 2045,  se  il  credito  cedutogli  sia  ipotecario.  1 Infine  può 
agire  contro  il  debitore  ceduto,  senza  che  questi  possa  opporgli 
la  mancanza  d’intimazione  o d’accettazione  della  cessione,  ma 
è bene  in  diritto  di  esigere  che  il  cessionario  giustifichi  la  sua 
qualità;  e d’impugnare  l’atto  stesso  di  cessione  come  falso 
o nullo.  * 

Dall’altro  canto  il  debitore  ceduto,  quand’anche  non  abbi  a 
accettato  la  cessione  e ne  abbia  ricevuto  la  notifica,  può  libe-  • 
rarsi  validamente  riguardo  al  cedente  e agli  aventi  causa,  e ai 
creditori  di  quest’ultimo,  mediante  il  pagamento  fatto  al  ces- 
sionario, o una  novazione  convenuta  con  questo.  3 

Quanto  al  cedente  fino  a che  la  seguita  cessione  non  sia 
intimata  o accettata,  ha  la  facoltà  di  far  validamente,  rispetto 
non  solo  al  debitore  ma  anche  ai  terzi,  tutti  gli  atti  intesi  alla 
conservazione  del  suo  credito,  e di  esercitare  tutte  le  azioni 
relative  al  medesimo.  4 II  debitore  convenuto  però  ha  all’  uopo, 
il  diritto  di  esigere  che  sia  chiamato  in  causa  il  cessionario, 
ove  abbia  a temere  regresso  da  questo  per  avere  verbalmente 
o con  scrittura  privata,  accettato  la  cessione  o per  averne  avuta 
indirettamente  conoscenza.  5 

272.  Per  virtù  della  cessione,  passano  nel  cessionario  col 
credito  ceduto  tutti  gli  accessori;  quali  sono  le  cauzioni,  le 
ipoteche  e i privilegi;  ma  non  le  rendite  e gl’  interessi  scaduti; 
salvochè  siasi  convenuto  altrimenti  (art.  1541).  Il  cessionario 
medesimo  può  valersi  ancora  della  forma  esecutiva  del  titolo 
del  credito  cedutogli,  sebbene  La  cessione  sia  stata  stipulata 


1 HDuvergier,  II,  S0">  e 806  ; Aubry  e Rau,  tom.  c § cit.  pag.  433-134  testo 
e nota  37  ; contro  Troplong,  II,  895-897. 

* Consulta  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  434  testo  e nota  38. 

* Consulta  Duranton,  XII,  tSt  e 343;  Massé  e Vergè  sur  Zachariae,  III, 
§ 566,  nota  lo;  Aubry  e Rau,  toni.  § e pag.  cit.  consulta  pure  Journal  du  Pa- 
lais,  4864,  pag.  668,  nota  S. 

* Troplong,  II,  885,  887  e 894;  Duvergier,  II,  804;  Aubry  e Rau,  loc.  cit.; 
Marcadé,  II,  art.  cit. ; Firenze,  80  marzo  4869,  A.  Ili,  8,  48. 

* Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  435. 
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con  privata  scrittura;  e di  ogni  altro  diritto  intesa  ad  ottenere 
1’  adempimento  deile  obbligazioni  del  debitore  ceduto , per 
esempio,  dell’arresto  personale.  Insomma.il  cessionario  viene 
ad  essere  sostituito  al  cedente.  Questa  sostituzione  di  persona 
però  non  è cotanto  assoluta  che  il  cessionario  da  una  parte 
possa  valersi  indistintamente  di  tutte  le  ragioni  apparte- 
nenti al  cedente , e dall’  altra  non  possa  invocare  contro  il 
debitore  i privilegi  a lui  personali.  Al  contrario  questa  so- 
stituzione di  un  creditore  ad  un  altro  modifica  sotto  i due . 
enunciati  obbietti  i diritti  rispettivi  delle  parti.  Invero  fra  le 
altre  cose,  se  il  cedente  sia  -minore,  e il  cessionario  maggiore, 
la  prescrizione  sospesa  a favore  di  quello,  incomincia  a correre 
immediatamente  contro  di  questo  e viceversa.  Del  pari  se  il 
cedente,  non  unito  con  vincolo  di  matrimonio,  parentela  o affi- 
nità col  debitore  poteva  valersi  dell’arresto  personale  contro 
di  questo,  il  cessionario  non  potrà  valersene,  se  del  debitore 
medesimo  sia  coniuge,  parente  o affino,  giusta  la  disposizione 
dell’  articolo  2098.  1 , ■ . 

In  senso  inverso  il  credito  ceduto  passa  nel  cessionario 
nello  stato  il»  cui  si  trova  nel  tempo  della  cessione;  attalchè 
•il  debitore  ceduto  non  è obbligato  verso  il  cessionario  ehe  nel 
modo  e nella  misura  che  era  obbligato  verso  il  cedente.  Quindi 
il  debitore  potrà  opporre  al  cessionario  tutte  le  eccezioni  per- 
sonali e reali  che  avrebbe  potuto  opporre,  contro  il  cedente,  non 
dovendo  esser  la  sua  condizione  deteriorata;  * cosi  per  esempio 
se  il  venditore  abbia  ceduto  il  credito  del  prezzo  il  compratore 
che  di  questo  è debitore,  può  eccepire  al  cessionario  che  egli 
giusta  l’articolo  1561,  intende  di  ritenere  una  parte  di  prezzo 
per  i vizi  e difetti  della  cosa  vendutagli  e per  i quali  il  ven- 
ditore gli  deve  garantia.  Ciò  ha  luogo,  quand’  anche  il  debitore 


1 Consulta,  tenendo  però  conto  delle  loro  discrepanze  nelle  singole  que- 
stioni, Troplong,  II,  916;  Duvergier,  II,  881;  Marcadò,  art.  1698,  II;  Aubry  e 
Rau,  tom.  e § cit.  pag.  438  *39  ; consulta  pure,  Leg.  84  e 38,  D.  de  minor.  IV,  4; 
Leg.  ’8  princ.;  Leg.  6 e 15  princ.  D.  de  hered.  vcl  act.  vend.;  Leg.  5,  C.  eod.; 
Leg.  7,  C-  de  priv.  fisci,  VII,  73. 

* C.  C.  Torino,  10  gennaio  1868,  A.  II, -4, -49. 
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non  abbia  l'alta  alcuna  riserva  nel  ricevere  l’intimazione,  della 
cessione , o nel'  farne  l’ accettazione  ; salva  però  , rispetti)  a 
quest’ultimo,  la  disposizione  dell’articolo  1291.  1 Ma  potrà 
essere  condannato  a tenere  indenne  il. cessionario  del  danno  che 
questi  abbia  offerto  in  seguito  allp,  sua  accettazione  colposa- 
mente fatta  in  modo  puro  q semplice;  come  se  per  esempio, 
abbia  accettato  puramente  e semplicemente  la  cessione  di  un 
, credito  simulato  di  mutuo,  ma  che  in  realtà  proviene  da  perdita 
a giuoco  proibito.8  Medesimàmente  il  debitore  ceduto,  nonostante 
la  sua  accettazione  pura  e semplice,  potrà  ripetere  dal  cessio- 
nario, quanto  gli  abbia  pagato,  sé  e in  quanto  avrebbe  potuto 
ripeterlo  dal  cedente,  ove  a quest»  avesse  fatto  il  pagamento. 

• Da  ultimo  giova  ricordare  che  ove  sia  stata  ceduta  soltanto 
una  parte  di  un  credito,  il  cedente  non  ha  veruna  preferenza 
sul  cessionario,  nè  questi  sopVa  quello,  ma  1’  uno  e l’altro  con- 
corrono insieme  a far  valere  i loro  diritti  in  proporzione  di 
quanto  è ai  medesimi  dovuto,  cioè  per  la  parte  ceduta  il  ces-, 
sionario,  per  la  parte  riservatasi  il  cedente  (arg.  a maiirri  arti- 
colo 1254).  Questa  regola  però  vièn  meno,  ove  il  cedente  abbia 
conceduto  al  cessionario  un  diritto  di  preferenza,  q gli  abbia 
promesso  la  garantia  della  solvenza  del  debitore. 3 

Medesimamente  ove  il  credito  sia  stato  successivamente 
ceduto  a più  per  parti;  i cessionari  anteriori  non  hanno  pre- 
ferenza sui  posteriori-;  talché  tutti  indistintapiente  debbono-  per 
contributo  esser  soddisfatti  delle  loro  ragioni.  Ma  anco  in  questa  ■ 
ipotesi  Ja  regola  viep  meno  se  da  una  parte  il  cedente  abbia 
nell’uno  o nell’altro  modo  conceduto  preferenza  ad  uno  dei 
cessionari,  e dall’altra  il  cessionario  abbia  intimato  al  debitore 
la  cessione  o ottenutane  l’accettazione.  Se  poi  la  preferenza 
sia  stata  accordata  a più;  l’ordine  di  essa  vien  regolato  dalla 
data  delle  rispettive  intimazioni  o accettazioni;  cosicché  quegli 
che  è primo  in  -data,  prevale  sopra  tutti  : prior  in  tempore,  potior 
in  iure.  4 • , s ' 


1 * Aubry  e Rau,  toni,  e § cit.  pag.  440—444 . 

* Consulta  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  445-446. 

‘ Consulta  TroploDg,-ì)es  privilègi  ct'des  hypotèques,  II,  366;  Pont,  Des  * . 
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273.  Quegli  che  cede  un  credito  o altro  diritto,  deve  £>er 
ministero  di  legge  garantirne  la  sussistenza  al  tempo  della 
cessione,  quantunque  questa  si  faccia  senza  garantia (art.  1 542). 1 
É indifferente  la  natura  della  causa  per  cui  il  credito  non  sussi- 
steva al  tempo  della  cessione;  quindi  esempligralia,  il  cedente, 
è obbligato  alla  garantia,  se  il  credito  erasi  estinto  sia  per 
prescrizione  sia  per  compensazione.  Chè  se  al  tempo  della 
cessione , il  credito  sussista,  e in  seguito  venga  annullato  o 
rescisso,  il  cedente  è parimente  tenuto  alla  garantia;  perocché 
l’effetto  dell’ annullamento  o della  rescissione  retrotraendosi  al 
giorno  della  formazione  del  titolo  costitutivo,  il  credito  mede- 
simo deve  aversi  necessariamente  per  non  esistente  nel  tempo 
in  qui  fu  ceduto.  Infine,  se  il  credjto  sussisteva,  ma  non  appar- 
teneva al  cedente,  quesji  ne  deve  medesimamente  la  garanti^ 
come  quegli  che  vendesse  una  cosa  altrui. 

L’ obbligazione  della  garantia  che  incombe  al  cedente  si 
èstende  agli  accessori  del  credito,  siano  essi  stati  indicati  dal 
cedente,  o per  legge  s’intendano  compresi  nella  cessione;  cosi 
tu  mi  dovresti  la  garantiti,  se  non  sussistesse  più  o fòsse  nulla' 
la  cauzione  o l’ipoteca  che  giusta  la  tua  dichiarazione,  assi- 
curava il  soddisfacimento-  del  credito.  * 

In  forza  di  questa  obbligazione  il  cedente  deve  restituire 
al  cessionario  il  prezzo  ricevuto  per  la ‘cessione,  le  spese  e*  i 
legittimi  pagamenti  fatti  pel  contratto  di  cessione,  e ne’ congrui 
casi,  gl’interessi  del  prpzzo.  Deve  pure  nei  congrui  casi,  tenere 
indenqe  il  cessionario  dei  danni  che  può  avergli  cagionato  la 
nullità  della  cessione  Jarg.  art.  1486).  Ma  se  il  valore  nominale 
del  credito  sia  aumentato  di  valore,  il  cedente  non  è obbligato 
di  pacare  al  cessionario  l’eccedenza  sul  prezzo  di  cessione. 3 

privilègi  et  des  bypotèques,  n.  139;  Aubry  e Rau,  tom.  e *§  cit. pag.  446  testo 
e dote  81  e 81.  • , 

1 Vedi  Lag.  4,  D.  de  hered.  voi  act.  vend.  XVIII,  4;  Leg.  74,  § 3,  D.  de 
evict.  XXI,  1;  Leg.  30,  D.  de  pign.  act.  XX,  1. 

* Troploog,  II,  933;  Duvergier,  II,  251  e seg.,  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit. 
pag. -441. 

1 Durantoo,  XVI,  3tl;  Troploog ,, II,  943 ; Duvergier,  II,  263;  Aubry  e 
Rau,  loc.  cit.  > 
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Del  resto  il  cedente  e il  cessionario  possono  con  patti 
particolari  accrescere  o diminuire  1*  effetto  di  questa  obbliga-  • 
zione,  e pattuire  altresì  che  il  cedente  non  sarà  soggetto  ad 
alcuna  garantia.  Ma  anche  in  questo  caso  di  stipulata  esclusione 
della  garantia,  il  cedente  è tenuto  alla  restituzione  del  prezzo 
e al  rimborso  delle  spese  e dei  legittimi  pagamenti  fatti  pel . 
contratto  di  cessione;  eccetto  che  il  credito  fosse  stato  ceduto 
come  incerto  o litigioso,  o che  il  cessionario  fosse  consapevole 
nell’atto  della  cessione  deh  pericolo  che  correva  o finalmente 
che  avesse  stipulato  la  cessione  a suo  rischio  e pericolo  (arg. 
art.  1485).  1 

Ma  il  cedente  non  è risponsabile  della  solvenza  del  debitore 
se  non  quando  ne  ha  assunto  l’obbligo  (art.  1543).  s Allora 
s’intende  assunta  la  garantia  della  solvenza  del  debitore  per 
la  concorrenza  del  prezzo  che  ha  riscosso  del  credito  ceduto 
(art.  1543);  per  esempio,  se  ti  ho  ceduto  un  credito  di  lire  mille 
per  trecento  lire  e ti  ho  garantito  la  solvenza  del  debitore  , 
non  ti  dovrò  nel  caso  d’insolvenza  di  questo  che  lire  trecento 
e non  le  lire  mille;  perchè  in  effetto,  fissando  il  prezzo  a lire  tre- 
cento, deve  ritenersi  che  maggior  valore  non  potesse  attribuirsi 
al  credito,  avuto  riguardo  allo  stato  economico  del  debitore. 
Tale  obbligazione  di  garantia  non  comprende  il  risarcimento 
dei  danni  che  la  insolvenza  del  debitore  può  avere  arrecato  al 
cessionario  (arg.  a contr.  art.  1543).  • 

Quanto  alla  durata  della  garantia,  se  nulla  fu  convenuto  . 
dalle  parti,  s’intende  per  formale  disposizione  di  legge,  che 
il  cedente  l’abbia  limitata  ad  un  anno  da  computarsi  dal  tempo 
della  cessione  del  credito,  se  il  termine  di  questo  era  scaduto. 

Se  il  credito  è pagabile  fra  un  termine  non  ancora  scaduto, 
l’anno  decorre  dalla  scadenza.  Infine  se  il  credito  porta  costi- 
tuzione di  una  rendita  perpetua,  la  garantia  della  solvenza  si 


, 1 Consulta  sul  valore  delle  vario  clausole  di  prestazione  di  garantia,  Tro- 
plong,  U,  938  e seg.;  Duvergier,.  n,  ?73  e seg.  ; Aubry  e Rau,  tom.  e § • cit. 
pag.  443-444  ; Marcadé,  art.  1693-1695,  § II  e III. 

' Vedi  Log.  cit. 
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estingue  col  decorso  di  dieci  anni  dalla  data  della  cessione 
(art.  1544).  lì  poi  appena  da  notarsi  che  il  cedente  dovrà  rispon- 
dere della  insolvenza  del  debitore  verso  il  cessionario  che  provi 
essere  stato  indotto  ad  acquistare  il  credito  dal  cedente  me- 
desimo, sciente  di  tale  insolvenza.  1 * 

11  cessionario  però,  garantito  della  solvenza  del  debitore, 
non  può  agire  contro  il  cedente  che  dopo  avere  escusso  inu- 
tilmente il  debitore  le  cauzioni  e di  essersi  valso  inutilmente 
dei  privilegi  e delle  ipoteche  che  garantivano  il  credito.  Tut- 
tavia, ove  il  cedente  siasi  obbligato  di  pagar  lui,  se  il  debitore 
alla  prima  domanda  anche  stragiudiziale  non  pagasse;  la  escus- 
sione non  è obbligatoria  pel  cessionario;  perciocché  allora  re- 
putasi che  il  cedente  siasi  obbligato  personalmente  a pagare 
l’intero  credito  ceduto,  senza  previa  escussione  del  debitore.  * 
Non  è neppure  obbligatoria,  sje  il  cessionario  dimostri  che  riu- 
scirebbe sommamente  difficile  e di  esito  incerto.  3 

Oltre  alla  scadenza  del  termine  anzidetto , 1’  obbligo  di 
garantia  della  solvenza  del  debitore  cessa:  a)  col  perimento  del 
credito,  delle  cauzioni , dei  privilegi  e delle  ipoteche  che  ne 
assicuravano  la  soddisfazione,  avvenuto  per  non  avere  il  ces- 
sionario compiuto  i relativi  atti  di  conservazione  dei  medesimi  ; 
bj -colla  proroga  del  termine  conceduto  dal  cessionario  al  debitore 
per  la  soddisfazione  del  suo  credito;  eccetto  che  il  cessionario 
non  provi  che  allo  spirare  di  quello  il  debitore  medesimo  era 
già  divenuto  insolvente. 

274.  Ora  della  vendita  o cessione  di  una  eredità. 

Può  essere  obbietto  di  tal  contratto  o una  eredità  effetti- 
vamente devoluta  all’  alienante , o le  pretensioni  bene  o mal 
fondate  che  questi  crede  di  avere  ad  una  eredità.  Nel  dubbio 
deve  ritenersi  dedotta  in  contratto  quella  anziché  queste. 

Queste  due  specie  di  cessioni  sono  in  generale  rette  dalle 
medesime  regole.  Tuttavia  nella  seconda  non  si  fa  luogo  a 


1 Lucca,  9 marzo  4869,  B.  XXI,  S,  4 44.  . 

’ Troplong,  11,  944  e 949;  Duvergier,  II,  *80;  Aubry  e Rau,  tom . e § cit. 
pag.  444. 

•'Lucca  cit. 
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garantia,  per  quanto  mal  fondate  siano  riconosciute  le.  preten- 
sioni cedute;  salvo  che  il  cedente  positivamente  avesse  saputo 
nel  momento  della  cessione  che  niun  diritto  gli  apparteneva 
sulla  eredità;  perciocché  v’ha  dolo  a cedere  anche  come  incerto 
un  diritto  che  si  sa,  non  .esistere.  1 * • • ’ 

L’eredità  forma  obbietto  del  contratto  di  vendita  o cessione,  ' 
considerata  nella  sua  propria  natura  ‘di  universum  ius,  anziché 
nei  singoli  obbietti  che  la  compongono  (arg.  art.  1545).  Perciò 
tale  contratto  comprende  indistintamente  quanto  dalla  eredità 
sia  già  provenuto,  e in  seguito  possa  provenire,  salvo  patto  in 
contrario.  Adunque  in  mancanza  di  questo,  comprende  non  solo 
le  cose  ereditarie  possedute  .dal  venditore,  ma  anche  i frutti  e 
gl’interessi  percepitine  anteriormente  alla  eessiofte;  l’ ammon- 
tare dei  crediti  ereditari  riscossi,  il  prezzo  dei  beni  venduti,  e 
finalmente  il  valore  delle  cose  consumate  pel  proprio*  uso  o 
alienate  a titolo  gratuito  (art.  e arg.  art.  1545),  Dall’ altro  lato 
i debiti  e pesi  della  eredità  debbono  gravare  sull’acquirente; 
il  quale  perciò  è tenuto  a rimborsare  il, venditore  di  guanto 
abbia  pagato  per  tali  titoli;  e a tenergli  conto  di  quanto  gli 
fosse  dovuto  sulla  medesima  (art.  1545). 

.Ma  non  ostante  l’enunciato  principio,  l’ obbligazione  della 
consegna  dei  singoli  obbietti  ereditari,  è subordinata  alle  regole 
ordinarie  della  vendita.  Quindi  per  esempio,  l’acquirente  da 
una  parte  profitta  dei  miglioramenti  fatti  dal  venditore  nei  beni 
ereditari  prima  della  vendita  : dall’  altra  non  può  pretendere 
‘veruna  indennità  per  le  deteriorazioni  che  questi  vi  pbbia  ca- 
gionato, salvo  che  non  ne  abbia  tratto  profitto;  e meno  ancora 
per  gli  atti  di  amministrazione  o dispo.sizione  che  vi  abbia 
compiuto.  * Del  pari  l’acquirente  di  una  parte  indivisa  della 
eredità  non  ha  sui  singoli  effetti  che  la  compongono,  se  non 


1 Leg.  12,  D.  de  hered.  vcnd.  XVIII,  4;  Merlin,  Rép.  v°  Droits  successili, 
n.'t;  Duranton,  XVI,  SSfy  Troplong,  II,  957  e 958  ; Duvergier,  II,  31^,  Aubry 
e Rau,  IV,  § 359  ter,pag.  447. 

• * Consulta  Troplong,  il,  9(>4  e seg.;  Duvergier,  II,  324  e seg.;  Aubry  e 
Rau,  toni,  e § cit.  pag.  449.  * ' 
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diritti  proporzionali  alla  quota  che  esso  e l’erede  reputavano 
fosse  a questa  deferita;  non  può  adunque  affacciar  pretese  non 
solo  sulla  parte  deferitasi  a lui  per  accrescimento  dopò  la  ces- 
sione o anche  prima  ma  ad  insaputa  sua.  Altrimenti  però  sa- 
rebbe, ove  l’erede  avesse  ceduto  tutti  i suoi  diritti  ereditari, 
anziché  la  sua  porzione.  1 

• 275.  La  vendita  di  un’eredità  fa  cessare  fra  le  parti  con- 

traenti la  confusione  che  si  era  operata  sia  a profitto  sia  a 
danno  dell’erede  venditore;  quindi  questi  è tenuto  a pagare 
all’  acquirente  quanto  egli  doveva  al  defunto,  e a tollerare 
l’ esercizio  delle  servitù  che  sui  propri  fondi  gravavano  a van- 
taggio di  quelli  del  defunto  medesimo.  Dall’  altro  lato  è in 
diritto  di  esigere  dal  compratore  il  pagamento  dei  crediti  che 
aveva  contro  il  defunto;  e di  esercitare  le  servitù  stabilite  a 
favore  dei  suoi  fondi  sopra  quelli  del  defunto  medesimo.  * Ma 
riguardo  ai  terzi  non  rivivono  i diritti  estintisi  còlla  confusione 
(arg.  1265  e 1295).  » 

11  venditore  della  eredità  è tenuto  di  pien  diritto,  a ga- 
rantire la  propria  qualità  di  erede;  ossia  il  pacifico  possesso 
della  eredità  considerata  come  universalità  giuridica.  Ma  non 
è risponsabile  della  evizione  degli  oggetti  particolari,  consi- 
derati come  compresi  nella  eredità;  eccettochè  non  siano  stati 
specificamente  indicati  (art.  1545  princ.). 

La  vendita  della  eredità  non  conferisce  all’acquirente  la 
qualità  di  erede;  talché  egli  non  è che  un  successore  parti- 
colare. Invece  il  venditore  continua  ad  esserne  rivestito  di  fronte 
ai  terzi:  semel  heres,  semjter  heres.  Di  conseguenza  i creditori 
dell’eredità  da  una  parte  non  possono  agire  contro  l’acqui- 
rente di  essa,  se  non  in  base  all’  articolo  1234;  esercitando 


1 Consulta  Merlin,  Rép.  v°  Droits  successila,  n.  6;  Duranton,  XVI,  514  ; 
Troplong,  II,  971  e 972;  Duvergier,  II,  339;  Aubry  e Rau,  loc.  cit. 

* Leg.  2,  § 18  e 19,  D.  eod.;  Troplong,  II,  970  e 971;  Duvergier,  II,  344  e 
seg.;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  448-449. 

’ Duranton,  XII,  487  c XVI,  526';  Duvergier,  II,  346;  Aubry  e Rau,  tom. 
e § cit.  pag.  448,  nota  7. 
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cioè  i diritti  del  loro  debitore.  Dall’altro,  possono  esercitare  tutte 
le  loro  ragioni  contro  l’erede  venditore.  1 

La  vendita  di  una  eredità  fatta  ad  un  terzo,  o ad  un  coerede 
dopo  la  divisione,  non  è in  generale  rescindibile  per  causa  di 
lesione;  quand’anche  comprenda  beni  immobili.  Ma  fatto  fra 
coeredi  prima  della  divisione,  è rescindibile  giusta  le  regole 
che  questa  governano. 2 

276.  Resta  a parlare  della  cessione  dei  diritti  litigiosi. 

Il  diritto  si  ritiene  litigioso  quando  la  sussistenza  di  esso 
sia  già  nel  tempo  della  cessione  giudizialmente  contestata 
(art.  1547).  » 

Alla  cessione  dei  diritti  litigiosi  sono  applicabili  tutte  le 
regole  che  governano  la  cessione  in  generale  e quella  dei  cre- 
diti in  particolare;  salve  le  modificazioni  risultanti  dalle  dis- 
posizioni dell’articolo  1458  superiormente  esposto,  e degli  ar- 
ticoli 1546  e 1548. 

Pertanto  giusta  l’articolo  1546,  quegli  contro  cui  fu  da 
altri  ceduto  un  diritto  litigioso  ha  la  facoltà  di  farsi  liberare 
dal  cessionario,  o può  contro  il  volere  di  questo  farvisi  sur- 
rogare. Questa  facoltà  suole  chiamarsi  retratto  di  un  diritto 
litigioso,  o semplicemente  retratto  litigioso.  Essa  è concessa  per 
liberare  quello  contro  cui  ha  avuto  luogo  la  cessione,  dalle 
vessasyoni  che  o per  interesse  o per  mal  animo  il  cessionario 
eserciterebbe  contro  di  lui,  maestra  l’esperienza.  * 

Il  retratto  litigioso  può  esercitarsi  tanto  da  quello  contro 
cui  fu  da  altri  ceduto  un  diritto  litigioso,  quanto  da  suoi  eredi. 
Possono  esercitarlo  quantunque  quegli  o questi  siano  divenuti 
eredi  del  cedente  e ne  abbiano  accettato  l’eredità  puramente 


1 Consulta  Duranton,  XVI,  5S5;  Duvergier,  II,  348;  Aubry  o Rau,  tom. 
e § cit.  pag.  450. 

1 Consulta  Merlin,  Rép.  v°  Droits  suceessifs,  n.  7;  Aubry  e Rau,  toc.  cit. 
testo  e nota  12. 

• Consulta  Troplong,  II,  985  e seg.;  Duvergier,  II,  359  e seg.;  Aubry  e Rau, 
tom.  e § cit.  pag.  456,  457;  Marcadé,  art.  1699-1704  ; C.  C.  Napoli,  3 marzo 
4868,  A.  II,  4,  263  ; C.  C.  Palermo,  44  gennaio  4868,  A.  II,  4,  307. 

* Vedi  Leg.  22  e 23,  C.  mandati,  IV,  35. 
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e semplicemente;  perocché  il  retratto  non  costituisce  una  specie 
di  evizione,  che  possa  dar  luogo  alla  garantia,  e quindi  all’ec- 
cezione: quem  de  evictione  tenet  actio,  enmdeni  agentem  repellìt 
exceptio;  importa  invece  la  risoluzione  del  diritto  del  cessionario 
subordinato  dalla  legge  medesima  alla  condizione  risolutiva 
del  retratto.  Se  più  siano  le  persone  contro  cui  fu  ceduto  il 
diritto  litigioso  o più  gli  eredi  di  quella  sola  persona  contro 
cui  ebbe  luogo  siffatta  cessione,  il  diritto  di  retratto  compete 
a ciascuno  individualmente,  ma  per  analogia  e per  quanto  lo 
comporta  il  soggetto,  debbono  applicarsi  le  disposizioni  degli 
articoli  1523-1527. 

Il  retratto  di  un  diritto  litigioso  può  esercitarsi  quando 
questo  sia  stato  ceduto  a titolo  oneroso,  e non  quando  abbia 
formato  l’oggetto  di  una  donazione:  nulla  rileva  che  questa 
sia  *stata  fatta  puramente  e semplicemente  o con  più  o meno 
pési  ; salva  però  in  questo  secondo  caso  pel  debitore  la  facoltà 
di  provare  che  la  donazione  simula  una  vera  cessione  a titolo 
oneroso.  1 

La  disposizione  del  citato  articolo  1546  riguarda  la  cessione 
non  solo  dei  crediti  propriamente  detti  ma  anche  di  qualunque 
diritto  mobile  o immobile  (arg.  art.  1548  3°).  Anzi  è opinione 
ornai  prevalente  che  essa  sia  applicabile  eziandio  alla  vendita 
di  un  immobile  la  cui  proprietà  sia  litigiosa,  e alla  cessione  di 
un  diritto  litigioso  di  proprietà,  quando  almeno,  il  venditore 
non  possedendo  l’immobile  non  possa  farne  la  consegna.  * 

La  facoltà  del  retratto  litigioso  può  esercitarsi  sino  a che 
la  lite  vertente  sulla  sussistenza  del  diritto  ceduto  non  sia  defi- 
nitivamente decisa;  quindi  può  esercitarsi  durante  il  giudizio 
di  prima  istanza  e d’appello,  ed  anche  durante  il  ricorso  in 
cassazione.  Chè  se  la  cessione  del  diritto  litigioso  sia  stata  tenuta 
celata  a quello  contro  cui  fu  fatta  per  impedire  il  retratto , 


' Vedi  Duranton,  XVI,  534;  Troplong,  II,  <009  ; Duvergier,  II,  488;  Aubry 
e Rao,  IV,  §359  quater,  pag.  454-455  testo  e nota  14;  Marcadé,  art.  4699-1701,1. 

* Consulta  Troplong,  II,  4001  ; Duvergier,  II,  379;  Aubry  e Rau,  tom.  e 
§ cit.  pag.  455  testo  e nota  4 5,  e le  molte  sentenze  cbe  questi  ultimi  citano. 
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questo  può  esercitarsi,  in  quel  tempo,  qualunque  sia,  in  cui 
viene  conosciuta.  1 

• Non  è punto  necessario  che  l’esercizio  della  facoltà  di  re- 
tratto sia  preceduto  o accompagnato. da  offerte  reali.  2 

11  corso  della  dimanda  di  retratto  non  può  essere  arrestato 
da  iftia  retrocessione  del  diritto  litigioso  fatta  dal  cessionario 
a favore  del  cedente. 

Quegli  che  si  vale  del  retrattò  litigioso,  deve  rimborsare  il 
cessionario  del  prezzo  reale  della  cessione,  con  le  spese  ed  i 
legittimi  pagamenti,  e cogl’  interessi  dal  giorno  in  cui  il  ces- 
sionario ha  pagato  il  prezzo  della  cessione  (art.  1546)*. 

277.  Ma  per  eccezione  alla  regola  stabilita  dall’articolo  1546, 
il  retratto  litigioso  non  ha  luogo  per  disposizione  dell’  arti- 
colo 1548  sopra  citato,  nei  quattro  seguenti  casi: 

1°  Se  la  cessione  fu  fatta  ad  un  coerede  o comproprie- 
tario del  diritto  ceduto;  perchè  allora  questa  cessione  è intesa 
a far  cessare  la  comunione  fra  il  cedente  e il  cessionario  in 
riguardo  al  diritto  ceduto  (art.  1548  1°).  La  cessione,  non  è 
d’ uopo  dirlo,  deve  esser  fatta  da  un  comproprietario  del  diritto 
ceduto;  dimodoché  l’eccezione  non  avrà  luogo,  se  un  tèrzo  avente 
un  diritto  litigioso  contro  la  successione  o la  comuniorve  lo 
ceda  ad  uno  di  queéti  ; per  esempio,  non  avrà  luogo,  se  io  che 
pretendo  di  essere  un  creditore  ereditario,  cedessi  a te  che  sei 
uno  dei  coeredi  il  mio  diritto  che  mi  è giudizialmente  conte- 
stato; perchè  da  una  parte  il  diritto  ceduto  non  è cosa  comune 
fra  te  e me,  e dall’  altra  o hai  agito  nell’  interesse  della  suc*- 
cessione  e il  retratto  deve  profittare  a tutti  i tuoi  coeredi;  o 
hai  agito  nel  tuo  esclusivo  interesse,  e ti  trovi  verso  la  suc- 
cessione nella  stessa  condizione  che  un  estraneo;  3 


1 Consulta  Troplong,  II,  999;  Duvergier,  II,  355;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit. 
pag.  457;  Marcadé,  art.  1 699-1 704 , II. 

* Consulta  Troplong,  11,987  ; Duvergier,  II,  375;  Marcadé,  loc.  cit.;  Aubry 
e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  458. 

* Troplong, II,  !005e  1006;  Duvergier, II,  39t;  Marcadé, «rt.  1699-1704,111; 
contro  Duranton,  XVI,  539. 
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2“  Se  la  cessione  è fatta  ad  un  creditore  in  pagamento  di 
quanto  gli  è dovuto',  perocché;  nulla  di  più  legittimo  che  farsi 
pagare  il  proprio  credito ‘(art.  1548  2°).  1 Importa  però'  di  con- 
siderare attentamente  che  questo  credito  sia  sincero  e 'non  si- 
mulato nell’  intento  di  coprire  la  frode  che  si  vorrebbe  fare 
alla  legge;  • ’ 

3°  Se  fu  fatta  al  possessore  del  fondo  soggetto  al  diritto 
litigioso  ; perchè  in  questo  caso  là  cessione  ha  un  motivo  le- 
gittimo che  non  consente  di  sospettare  nel  cessionario  l’animo 
' di  speculare  e vessare  con  le  liti;  per  esempio,  se  tu  promuovi 
la  rivendicatoria  contro  il  fondo  che  -ho  comprato  da  Caio,  ho 
un  interesse  legittimo  ad  ottenere  la  cessione  del  tuo  preteso 
diritto;  perchè  con  tal  mezzo  sottraggo  il  fondo  acquistato  agli 
effetti  di  quell’ azione; 

4°  'Se  un  diritto  litigióso  è ceduto,  come  semplice  ac- 
cessorio della  cosa  che  si  vende  o faccia  parte  della  eredità 
venduta.  * * 


1 Parma,  9 aprile  1866,  B.  XVIII,  S,  1S8. 

* Vedi  Troplong,  TI,  1011  ; Duvergier,  II,  397;  Marcadé,  lo'c.  eit.  ; Aubry 
e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  i58. 
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Deli, a permuta 


SOMMA  li  IO 

£78.  Trmniixione  — Che  coea  eie  le  permute  — È assennali!  ed  esse  le  treemieaione  della 
proprietà  delle  co«e  dedotto  in  contratto  — In  che  la  permuta  differisca  dalla  ven- 
dita — Quid  ton>,  se  uno  dei  compermutanti  per  pareggiare  il  valore  della  cosa  ohe 
riceve,  dia  oltre  una  cosa,  del  denaro? 

279.  La  permuta  è rotta  in  generalo  dallo  stesse  regole  che  la  vendita  — Ma  ha  eziandio 
leggi  proprie  — Quali  quefte  siane.  a 


278.  Dal  contratto  di  vendita  passiamo  a quello  di  per- 
muta, traslativo  anch’  esso  della  proprietà,  e ' alla  vendita  più 
che  ogni  altro  affine. 

La  permuta  è un  contratto  con  cui  uno  dei  contraenti  si 
obbliga  di  trasferire  all’altro  la  proprietà  di  una  cosa  per  avere 
la  proprietà  di  un’altra  che  questi  alla  sua  volta  si  obbliga 
di  trasferirgli  (art.  1549).  1 Perciò  in  essa,  ciascuno  dei  con- 
traenti è alienante,  e nel  tempo  stesso  acquirente.  * 

Per  la  permuta  adunque  è essenziale  la  traslazione  di 
proprietà;  ove  quindi  si1  conceda  soltanto  l’uso  di  una  cosa 
per  l’uso  di  un’altra  cosa,  non  vi  sarà  propriamente  permuta, 
come  nel  caso  che  dessi  a te  l’ uso  del  mio  cavallo  per  recarti 
in  marina,  e tu  a me  l’uso  del  tuo  mulo  per  recarmi  in  mon- 
tagna. 

La  differenza  specifica  fra  la  vendita  e la  permuta  sta  in  * 
questo,  che  nella  prima  la  proprietà  della  cosa  che  si  vende 


1 Vedi  Leg.  1 prioc.  e § 3,  D.  de  rer.  pcrmut.  XIX,  4. 
1 Firenze,  5 maggio  1870,  A.  IV,  I,  360. 
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si  trasferisce  per  un  prezzo;  nella  seconda  per  la  proprietà  di 
un’altra  cosa.  1 * Ma  il  contratto  non  cessa  di  essere  pennuta 
se  la  differenza  dei  valori  delle  cose  si  pareggi  con  il  denaro; 
semprechè  la  somma  di  denaro  da  pagarsi  non  sia  superiore 
al  valore  della  cosa  che  si  dà  in  natura;  perocché  allora  il 
denaro  deve  considerarsi  come  cosa  principale,  e il  contratto 
ritenersi  di  vendita,  anziché  di  permuta;  quindi  vi  sarà  per- 
muta se  il  mio  fondo  valga  centomila  e il  tuo  ottantamila,  e 
ti  dia  in  denaro  le  ventimila  lire  di  differenza;  vi  sarà  invece 
vendita  se  per  l’acquisto  del  tuo  fondo  dessi  cinquantacinque- 
mila  lire  in  denaro,  e un  fondo  del  valore  di  trenta,  quaranta, 
quarantacinquemila  lire.  É affatto  indifferente  che  nel  primo 
caso  il  contratto  sia  stato  qualificato  per  vendita , e nel  se- 
condo per  permuta.  * 

279.  La  permuta  è retta  in  generale  dalle  stesse  regole  che 
la  vendita  (art.  1555);  quindi  come  questa,  si  effettua  mediante 
il  solo  consenso  indipendentemente  dalla  tradizione  delle  cose 
che  ne  formano  l’ohbietto;  e come  questa,  nei  relativi  casi  deve 
essere  fatta  per  atto  pubblico  e per  iscrittura  privata,  e deve 
essere  trascritta  (art.  1550,  1314  1°,  e 1932  1°).  Medesimamente 
sono  applicabili  alla  permuta  le  regole  della  vendita  di  un  im- 
mobile indiviso,  stipulata  da  un  solo  dei  compartecipanti;  quelle 
che  governano  gli  effetti  della  consegna  o evizione  parziale;3 
e la  risponsabilità  per  i vizi  e difetti  delle  cose.  Del  pari  il 
divieto  di  acquistare  per  vendita  colpisce  anche  la  permuta  ; 4 
come  la  vendita , è nulla  la  permuta  'della  cosa  altrui.  5 In 
fine  anche  quello  dei  compermutanti  che  chiede  l’adempimento 
del  contratto,  deve  prima  provare  di  averlo  egli  stesso  legit— 


1 In  diritto  romano  le  differenze  erano  numerose  (Vedi  Doveri,  II,  § 339). 

* Consulta  Duranton,  XVI,  347;  Troplong,  De  l’écbange,  n.  5 e 6;  Du- 
vergier,  II,  400;  Marcadé,  art.  170S-4703,  II;  Aubry  e Rau,  IV,  §360,  pag.  459. 

* Casale,  7 dicembre  4866,  B.  X Vili,  S,  637. 

* Firenze  cit. 

* Firenze  cit. 
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tòmamente  adempiuto.  1 Ma  in  generale  non  sono  applicabili 
alla  permuta  le  disposizioni  degli  articoli  1455  e 1475.  * 

Ma  la  permuta  ha  eziandio  le  sue  proprie  leggi.  Invero 
primieramente  se  uno  dei  permutanti , dopo  aver  consegnata 
la  cosa  sua,  soffra  la  evizione  di  tutta  la  cosa  che  ha  ricevuto, 
può  o dimandare  a sua  scelta  la  risoluzione  della  permuta,  e 
conseguentemente  la  restituzione  della  cosa  data;  o mantenere 
la  permuta  medesima  e chiedere  perciò  il  valore  di  quella  ri- 
cevuta ed  evittagli:  ha  inoltre  diritto  in  entrambi  i casi  al  ri- 
sarcimento dei  danni,  ove  sia  stato  di  buona  fede  (art.  1552, 
e a'rg.  art.  1459  e 1486).  8 Di  questi  stessi  diritti  gode  quello 
dei  compermutanti  che  dopo  aver  consegnato  la  cosa  sua,  viene 
a sapere  che  quella  ricevuta  non  appartiene  all’altro;  non  è 
a ciò  necessario  che  egli  sia  molestato  nel  suo  possesso. 1 Tut- 
tavia, se  abbia  alienato  la  cosa  ricevuta,  non  può  dimandare 
la  risoluzione  della  permuta;  se  non  sia  convenuto  dall’ acqui- 
rente coll’azione  di  nullità  dell’alienazione.  5 Chè  se  in  luogo 
di  aver  consegnato  la  cosa  sua,  abbia  ricevuta  quella  promes- 
sagli dall’  altro,  può  del  pari  a sua  scelta  o eseguire  il  'con- 
tratto, consegnando  la  cosa  che  ha  promesso,  o dimandarne  la 
risoluzione,  restituendo  la  cosa  ricevuta  (art.  1551). 

Negli  accennati  casi  di  risoluzione,  rimangono  salvi  i di- 
ritti acquistati  dai  terzi  sugl’  immobili  prima  della  trascrizione 
della  dimanda  di  risoluzione  (art.  1553). 6 

Secondariamente  la  rescissione  per  causa  di  lesione  non 
ha  luogo  nel  contrattò  di  permuta;  eccettochè  siasi  convenuto 
a carico  di  uno  dei  permutanti  un  rifacimento  in  denaro  che 


‘ C.  C.  Firenze,  SI  dicembre  1870,  A.  IV,  4,  375. 

1 Consulta  Troplong,  op.  cit.  n.  41  ; Marcadó,  art.  1706  e 1707  ; Aubry 
e Rau,  toni,  e § cit.  pag.  46S. 

* Consulta  Duranton , XVI,  545  ; Aubry  e Rau , toni,  e § cit  pag.  460 
testo  e nota  3. 

* Duranton  , XVI,  544  ; Troplong , op.  cit.  n.  S3  ; Duvergier , II,  41 3 ; 
Marcadé,  art.  1704  e 1705;  Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  460  testo  e nota  5. 

1 Aubry  e Rau,  tom.  e § cit.  pag.  460. 

* Consulta  Torino,  41  maggio  4866,  B.  XVIII,  S,  S04. 
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superi  il  valore  dell’immobile  da  lui  dato  in  permuta;  perocché 
in  questo  caso  il  contratto  si  considera  per  una  vendita  come 
fu  già  avvertito , e perciò  deve  farsi  luogo  alla  rescissione 
(art.  1554).  Del  resto  come  nella  vendita  propriamente  detta, 
cosi'  nella  permuta  che  si  ha  per  vendita,  la  rescissione'  non 
è ammessa  che  quando  quegli  che  la  invoca,  abbia  dato  un 
immobile.  Del  pari,  come  in  quella  la  rescissione  non  è 
ammessa  che  a favore  del  venditore,  cosi  in  questa  non  è am- 
messa che  a favore  di  quello  dè’ compermutanti  che  deve  con- 
siderarsi come  venditore , e perciò  a favore  di  quello  che  ha 
ricevuto  il  rifacimento  in  denaro,  ossia  il  prezzo  (art.  1554). 
Finalmente  come  nella  vendita  propria,  cosi  nella  permuta  che 
si  ha  per  vendita,  la  rescissione  non  è ammessa  che  per  la 
lesione  d’ oltre  la  metà.  Per  conoscerà  poi  se  v’ha  lesione  deve 
cumularsi  col  denaro  da  rifarsi  il  valore  stimativo  dell’immo- 
bile dato  in  permuta;  quindi  vi  sarà  lesione  e si  farà  perciò 
luogo  a rescissione  a favor  tuo,  se  pel  fondo  tuo  del  valore 
di  centomila  lire,  io  ti  avessi  dato  venticinquemila  lire  in  de- 
naro, e un  fondo  o del  mobilio  o una  biblioteca  del  valore  di 
ventiquattromila  lire. 


TITOLO  Vili, 


Dell'  enfiteusi  1 
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fondo  enfiteutico  o alla  ricognizione  del  suo  diritto- 

284.  In  quali  e quanti  modi  possa  estinguersi  la  enfiteusi:  perimento  totalo  del  fondo  enfi- 

teutjpo  --  Quid  del  perimento  parziale?  — Affrancazione  Devoluzione. 

285.  Degli  effetti  dell’  affrancazione  e della  devoluzione,  riguardo  alle  ipoteche  imposte  sopra 

il  fondo  enfiteutico,  e delle  servitù  attivo  e passive  del  medesimo  stabilito  dall' enfi- 
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280.  L’ enfiteusi  è un  contratto , col  quale  si  concede  in 
perpetuo  o a tempo,  un  fondo  coll’ obbligo  di  migliorarlo  e di 
pagare  un’  annua  determinata  prestazione  in  danaro  o in  der- 
rate (art.  1556). 

Quegli  che  concede  il  fondo  in  enfiteusi,  chiamasi  comu- 
nemente direttario;  colui  al  quale  il  fondo  è concesso  in  en- 
fiteusi, chiamasi  enfiteuta.  Infine  l'annua  determinata  presta- 
zione in  danaro  o in  derrate  chiamasi  canone. 


1 Consulta  H Processo  verbale,  n.  38. 
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Nell’  enfiteusi  si  ravvisano  due  diritti  che  possono  quasi 
dirsi  due  proprietà,  due  domini:  l’uno  diretto  competente  al 
direttario,. l’altro  utile  appartenente  all’enfiteutn.  1 

Tanto  il  diritto  del  concedente  quanto  quello  dell’ enfiteuta 
sono  immobili  per  l’oggetto  a cui  si  riferiscono  (art.  415)  e» 
ambedue  sono  capaci  d’ipoteca  (art.  1967  3°). 

Può  concedersi  in  enfiteusi  qualsiasi  fondo  rustico,  * che 
sia  capace  di  ‘miglioramenti;  nulla  rileva  che  esso  sia  affatto 
incolto  o che  sia  coltivato,  ma  ih  istato  di  deteriorazione.  3 
11  canone  deve  esser  vero  o certo , come  il  prezzo  nella 
vendita  ; ma  non  si  richiede  che  sia  giusto , in  questo  senso 
che  il  concedente  non  potrà  dimandare  la  rescissione  del  con- 
tratto per  causa  di  lesione  (arg.  a contr.  1529,  e arg.  art.  1554). 
Non  si  richiede  neppure  che  se  non  sia  convenuto  in  danaro, 
debba  consistere  nelle  -derrate  del  fondo  dato  in  enfiteusi;  pe- 
rocché non  trovasi  ripugnante  alla  essenza  o alla  natura  di 
questo  contratto  che  l'enflteuta  debba  prestare  derrate  diverse 
da  quelle  che  si  producono  dal  fondo  medesimo.  Infine  non  è 
necessario  che  il  canone  in  derrate  sia  fissato  in  quantità  ma- 
terialmente determinata;  per  esempio,  tanti  quintali  di  gra- 
no ecc.:  può  anche  stabilirsi  in  quantità  intellettuale;  per  esem- 
pio, il  terzo  delle  rendite  del  fondo;  senza  che  per  ciò  solo  il 
contratto  'degeneri  in  colonia. 4 

Da  ultimo  le  parti  possono  stabilire  quel  ’empo  che  loro 
piaccia  per  la  durata  dell’enfiteusi  ed  in  specie  un  tempo  più 


1 È noto  che  nell’  antica  giurisprudenza  era  comune  la  distinzione  dei  due 
diritti  che  si  ravvisavano  nella  enfiteusi,  in  dominio  diretto  e dominio  utile; 
sebbene  allora ‘fosse  più  esatto  di  considerare  il  diritto  dell’  enfiteuta  come  un 
diritto  reale  costituito  sopra  la  cosa  altrui:  e quello  del  direttario  come  pro- 
prietà. Ma  nella  legge  patria  quella  distinzione  è più  prossima  al  vero;  somi- 
gliandosi assai  da  vicino  alla  proprietà  il  diritto  dell’ enfiteuta. 

* Dico  un  fondo  rustico,  perchè  l’enfiteusi  ebe  non  figura  nel  Progetto 
Pisanelli,  fu  ammessa  nel  Codice  per  favorire  l’ agricoltura  con  la  coltivazione 
(li  fondi  incolti  o quasi  incolti  (Vedi  il  Proc.  verb.  cit.). 

* Vedi  Processo  verbale  n.  49,  II. 

* Consulta  C.  C.  Napoli,  29  marzo  4870,  B.  XXII,  4,  334. 
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lungo  di  quello,  pel  quàle  è permesso  di  fare  locazioni  di  fondi 
anco  incolti.  1 "... 

281.  L’enfiteuta,  in  forza  del  contratto  e senza  bisogno 
di  speciale  stipulazione , fa  suoi  tutti  i prodotti  del  fondo  e 

• delle  accessioni  ; e quanto  al  tesoro  ed  alle  miniere,  cave  e 
torbiere  che  si  scoprono  nel  fondo  enfiteutico,  ha  gli  stessi 
diritti  che  avrebbe  il  proprietario  (art.  1561).  Peraltro  è per- 
messo alle  parti  contraenti  di  regolare  diversamente  questi  di- 
ritti con  patti  speciali,  che  rispettino  però  l’essenza  dell’en- 
fiteusi (art.  1557). 

Inoltre  l’enfiteuta  può  disporre  tanto  del  fondo  enfiteuticò, 
quanto  delle  sue  accessioni , sia  per  atto  tra  vivi  oneroso  o 
lucrativo,  sia  per  atto  di  ultima  volontà  o per  successione  le- 
gittima;'* ma  non  può  concederli  in  subenfiteusi  (art.  1562). 

Per  la  trasmissione  del  fondo  enfiteutico , in  qualunque 
modo  avvenga,  non  è dovuta  alcuna  prestazione  al  concedente 
(art.  1562);  essendo  di  pubblico  interesse  che  non  sia  in  verun 
modo  inceppata  la  trasmissione  del  dominio  utile  da  una  per-  • 
sona  ad  un’altra  (art.  1557). 

Infine  ha  il  diritto  di  affrancare  il  fondo  enfiteutico  come 
or  ora  diremo.  * .* 

282.  Dall’altra  parte  l’enfiteuta  ha  parecchi  obblighi.  E 
primieramente,  in  forza  del  contratto  e senza  bisogno  di  spe- 
ciale stipulazione,  deve  pagare  il  canone  nella  quantità  e qua- 
lità, nel  luogo  e nel  termine  convenuto  nel  contratto  (art.  1556 
e 1565).  Nè  può  pretenderò  remissione  o riduzione  del  canone 
per  qualunque  insolita  sterilità  o perdita  di  frutti  (art.  1559);  a 
differenza  di  quanto  è stabilito  per  la  locazione  dei  fondi  rustici 
(art.  1617  e 1618);  imperocché  il  caso  fortuito  o di  forza  mag- 
giore il  quale  colpisce  il  dominio  utile,  non  può  nuocere  che 
all’enfiteuta  a cui  appartiene.  Che  anzi  non  ha  diritto  a dimi-, 
nuzione  di  canone  neppure  nel  c&ào  che  il  fondo  sia  distrutto  in 
parte,  ove  la  rendita  della  parte  che  resta,  sia  sufficiente  per 


1 Vedi  Proc.  verb.  cit.  ioc.  cit. 
’ Vedi  Proc.  verb.  cit.  Ioc.  cit. 
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pagarlo  interamente;  se  non  sia  sufficiente -non  è tenuto  ,a  pa- 
gare il  canone  che  fino  alla  concorrenza  della  vendita;  però  in 
ambedue  le  ipotesi  può  rinunziare  al  suo  diritto,  retrocedendo  il 
fondo  al  concedente  (art.  1559).  Peraltro  le  parti  possono  mo- 
dificare queste  regole;,  cosi  per  esempio,  può  essere  pattuito 
che  l1  enfiteuta  abbia  diritto  a riduzione  del  canone,  quando  la 
rendita  sin  minore  della  metà  (art.  1.557). 

In  secondo  luogo  l’ enfiteuta  deve  pagare  tutte  le  imposte 
prediali  e tutti  gli  altri  pesi  che  gravano  il  fondò  (art.  1558), 
salva  convenzione  in  contrario  (art.  1557).  1 

Infine,  l’ enfiteuta  deve  migliorare  fi  fondo  (art.  1556 
e 1565  2°).  L’obbligo  di  migliorare  è dell’ essenza  del  contratto, 
in  questo  senso  che,  esoneratone  quegli  cui  si  conceda  il  fondo, 
non  ?i  avrebbe  più  un’enfiteusi,  ma  o una  locazione  o un  usu- 
frutto.* 

283.  Quanto  al  concedente , oltre  il  diritto  del  canone  e 
della  devoluzione  del  fondo  enfiteutico,  può  ogni  ventinove  anni 
chiedere  la  ricognizione  del  proprio  diritto  da  chi  si  trova  nel 
possesso  del  fondo  enfiteutico,  affine,  di  rimuovere  ogni  peri- 
colo di  prescrizione  (Vedi  l’art.  2136).  Per  l’atto  di  ricognizione 
non  è dovuta  alcuna  prestazione;  le  spese  di  essa  però  sono  a 
carico  de]  possessore  del  fondo  (art.  1563). 

Ma  il . concedente  non  ha  il  diritto  di  prelazione,  neppure 
nel  caso  in  cui  l’ enfiteuta  disponga  del  fondo  enfiteutico  per 
atto  tra  vivi,  a' titolo  oneroso. 

284.  La  enfiteusi  può  estinguersi,  oltre  che  per  le  cause 
generali  della  scadenza  del  termine,  della  rinunzia,  del  veri- 
ficarsi della  condizione. risolutiva  e dell’  annullamento  del  titolo 

■ del  concedente  in  base  del  quale  la  fece,  per  queste  tre  cause: 
. .1°  Per  il  perimento  totale  del  fondo  enfiteutico;  come 

se  un  fiume  vi  stabilisca  il  suo  alveo;  ma  se  lo  abbandoni,  o 
lentamente  lo  restituisca,  l’enfiteusi  rinasce  (art.  1560).  Se 


1 Consulta  C.  C.  Firenze,  30  dicembre  4869,  B.  XXI,  4,  901. 
* Non  osta  l’articolo  4563. 
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poi  il  fondo  non  sia  distrutto  che  in  parte,  l’enfiteuta  può  ri- 
nunziare al  suo  diritto,  retrocedendo  il  fondo  al  concedente , 
ove  la  rendita  della  parte  che  resta  non  sia  maggiore  del  ca- 
none che  deve  pagare  (art.  1560  alinea).  Molto  più  gode  di 
tale  facoltà,  se  la  rendita  della  parte  rimasta  sia  minore  del 
canone,  quantunque  non  sia  tenuto  in  tal  caso  a pagare  il  ca- 
none che  fino  alla  concorrenza  della  rendita  (arg.  a matori 
art.  cit.).  Ma  fatta  la  rinunzia,  non  potrà  pretendere  di  essere 
rinvestito  del  diritto  enfiteutico  nel  caso  che  il  fondo  torni  al  suo 
primiero  stato; 

2°  Per  T affrancazione.  L’enfiteuta  può  sempre  e non 
ostante  qualunque  patto  in  contrario,  affrancare  il  fondo  enfi- 
teutico mediante  il  pagamento  di  un  capitale  in  danaro  cor- 
rispondente all’annuo  canone  sulla  base  dell’interesse  legale, 
od  al  valore  dello  stesso  canone,  se  è in  derrate,  sulla  base 
del  prezzo  medio  di  queste  negli  ultimi  dieci  anni  (art.  1557). 
Le  parti  possono  tuttavia  convenire  il  pagamento  di  un  capi- 
tale inferiore  a quello  sopra  accennato.  Ove  si  tratti  di  enfi- 
teusi concessa  a tempo  determinato  e non'eccedente  i trentanni, 
possono  anche  convenire  il  pagamento  di  un  capitale  superiore 
che  non  potrà  però  eccedere  il  quarto  di  quello  sopra  stabilito 
(art.  1564);  1 

3°  Per  la  devoluzione.  Il  concedente  può  chiedere  la 
devoluzione  del  fondo  enfiteutico,  qualora  l’enfiteuta  non  pre- 
ferisca di  redimerlo  a norma  della  regola  or  ora  esposta,  in 
questi  due  casi  cioè;  a)  se  dopo  una  legittima  interpellazione 
l’enfiteuta  non  ha  pagato  il  canone  per  due  anni  consecutivi;  IJ 
se  l’ enfiteuta  deteriora  il  fondo  o non  adempie  l’ obbligazione 
di  migliorarlo.  Ma  i creditori  dell’  enfiteuta  possono  intervenire 
nel  giudizio  per  conservare  le  loro  ragioni , valendosi  anche 
all’  uopo  del  diritto  di  affrancazione  spettante  all’  enfiteuta , 
offrire  il  risarcimento  dei  danni  e dare  cauzioni  per  l’ avvenire 
(art  1565). 


1 Consulta  il  Processo  verbale,  n.  50. 
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285.  Nel  caso  di  devoluzione,  le  ipoteche  acquistate  contro 
1’ enfiteuta  si  risolvono  sul  prezzo  dovuto  pei  miglioramenti. 
Nel  caso  di  affrancazione  le  ipoteche  acquistate  contro  il  con- 
cedente si  risolvono  sul  ' prezzo  dovuto  per  1’  affrancazione 
(art.  1567). 

Per  quanto  concerne  le  servitù  acquistate  per  il  fondo  en- 
fiteutico  o sopra  a questo  imposte,  deve  osservarsi  nei  casi 
dell’affrancazione  e della  devoluzione  la  disposizione  dell’ar- 
ticolo 665,  come  in  qualunque  altro  caso  di  estinzione  dell’ en- 
fiteusi (art.  1567). 

Inoltre  nel  caso  di  devoluzione,  l’ enfiteuta  ha  diritto  al 
compenso  pei  miglioramenti  da  esso  fatti  al  fondo  enfiteutico 
(art.  1566  princ.). 

Tale  compenso  è dovuto  sino  alla  concorrenza  della  minor 
somma  che  risulta  tra  lo  speso  ed  il  migliorato  al  tempo  del 
rilascio  del  fondo,  se  la  devoluzione  è avvenuta  per  colpa  del- 
l’enfiteuta  (art.  cit.  alinea  1°). 

Ove  la  devoluzione  avvenga  per  la  . scadenza  del  termine 
fissato  all’enfiteusi,  il  compenso  è dovuto  in  ragione  del  valore 
dei  miglioramenti  al  tempo  del  rilascio  (art.  1566  alinea  ult.). 
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L’ articolò  1314  più  o meno  sussidiato  dall’  articolo  1932  8°  dà 
luogo  ad  una  delle  più  gravi  e vitali  controversie  die  finora  siano  sorte 
intorno  al  nostro  diritto  civile  ; imperocché  trattasi  di  sapere  se  1’  atto 
pubblico  o la  scrittura  privata  sia  richiesta  dal  detto  articolo  ad  so- 
lemnitatem  o ad  probationem  : e se  perciò  le  convenzioni  e gli  altri  ne- 
gozi o affari  indicati  dal  medesimo,  possano  provarsi  con  tutt’i  mezzi 
che  sono  di  diritto  comune  o almeno  con  alcuno  di  essi,  quando  siano 
fatti  verbalmente. 

L’  avvocato  signor  Tito  Rossi  in  una  sua  monografia  pubblicata 
nella  Gazzetta  dei  Tribunali  di  Napoli  (XXII, 330-333),  sostiene  che  l’atto 
pubblico  o la  scrittura  privata  è richiesta  ad  probationem  ; e sembra  che 
professi  tale  dottrina  in  termini  cosi  assoluti  da  ammettere,  in  .man- 
canza dell’uno  o dell’altra,  ogni  mezzo  di  diritto  comune  per  far  la 
prova  di  dette  convenzioni.  Imperocché  egli  scrive  « l’articolo  1314, 
che  stiamo  esaminando,  tiene  esclusivamente  alla  prova.  Se  occorra  pro- 
vare la  convenzione  traslativa  di  proprietà  immobiliare  sia  tra  le  parti 
sia  di  fronte  ai  terzi,  si.  dovrà  farlo  per  scrittura  pubblica  o privata, 
essendo  questo  il  comandato  modo  di  prova , a pena  di  nullità  della 
convenzione.  Ma  se  la  convenzione  medesima  non  occorra  provarsi,  in 
quanto  che  ne  consti  aliunde , allora  il  nostro  articolo  1314,  attenente 
esclusivamente  alla  prova , non  può  affatto  procedere  per  la  necessaria 
ragione  che  non  si  dà  prova  di  prova;  probalum  non  indiget  probationis. 
In  quella  vece  milita  T articolo  1932  8°  per  cui  alla  deficienza  di  atto 
scritto  ripara  la  trascrizione  delle  sentenze  che  dichiarano  F esistenza 
Istituzioni  V'ol.  V.  30 
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di  una  convenzione  verbale  traslativa  di  proprietà  immobiliare.  E di 
grazia,  se  non  fosse  cosi  quando  mai  si  applicherebbe  questa  disposi- 
zione? » In  conseguenza  delle  quali  cose  egli’ reputa  che  sostanzial- 
mente l’articolo  1314  debba  leggersi,  come  fosse  cosi  redatto  — Rispetto 
alla  prova  devono  farsi  ecc. 

Dopo  lui  la  stessa  dottrina  è propugnata  con  molta  maestria  dal 
signor  Natoli  nel  suo  saggio  d’interpretazione  dell’  articolo  1314  sopra- 
citato, pubblicato  nel  rinomato  Archivio  giuridico  diretto  dall’  illustre 
professor  Serafini  (XII,  445-458);  ma  egli  la  limita  e l’applica  a due 
soli  mezzi  di  prova,  cioè,  alla  confessione  giudiziale  e alla  ratifica,  coi 
quali  perciò  egli  riesce  a conciliare  l'articolo  1314  coll’articolo  1932  8°. 
Anch'  esso  in  fine  reputa  che  nell’  articolo  1314  doveva  dirsi  : debbono 
provarsi  piuttosto  che  debbono  farsi. 

Al  contràrio  l’avvocato  signor  Mario  Reggio  nella  sua  dotta  mo- 
nografia pubblicata  nella  Gaszetta  dei  Tribunali  di  Napoli  (XXII,  310 
e seg.),  ritiene  che  l’atto  pubblico  o la  scrittura  privata  sia  richiesta 
dal  sopracitato  articolo  ad  solemnitatem.  Concilia  poi  l’ articolo  1932  8° 
coll’articolo  1314,  dichiarando  sanabile  colla  ratifica  espressa  o tacita  la 
nullità  pronunciata  da  quest’  ultimo;  sicché  può  esser  pronunciata  uDa 
sentenza  dichiarante  l’esistenza  giuridica  di  un’alienazione  verbale  di 
beni  immobili. 

La  stessa  dottrina  è insegnata  dall'  egregio  professor  Loru  nella 
sua  lettera  al  sunnominato  signor  Rossi  ( Gazzetta  dei  Tribunali  di 
Genova,  XXI,  num.  557  e seg.);  ma  non  ammette  che  la  nullità  com- 
minata dall’  articolo  1314  possa  essere  sanata  colla  conferma.  Por  esclu- 
der quindi  l’untinomia  fra  l’articolo  1314  e il  1932  8°,  limita  la  dispo- 
sizione di  questo  alle  convenzioni  verbali  di  liberazione  o cessione  di 
pigioni  o di  fitti  non  ancora  scaduti,  per  un  termine  maggiore  di  tre 
anni  (art.  1932  8°). 

La  esimia  direzione  della  Giurisprudenza  di  Torino  segue  la  stessa 
dottrina,  e reputa  insanabile  la  nullità  pronunziata  dall’articolo  1314. 
Tuttavia  per  conciliare  1’  articolo  1314  col  1932  8°,  prosegue  dicendo 
« suppongasi  una  vendita  di  stabili  fatta  verbalmente  : uno  dei  con- 
traenti chiede  giudizialmente  all’altro  l’esecuzione  del  contratto:  il 
convenuto  invece  d’ impugnarlo  di  nullità,  si  dichiata  disposto  ad 
eseguirlo,  e solo  muove  contestazioni  sul  tempo  c sul  modo  del  paga- 
mento del  prezzo.  La  sentenza  che  pronuncia  su  queste  contestazioni 
sarebbe  appunto  una  di  quelle  prevedute  dall’articolo  1932  8°;  essa 
infatti  non  pronuncerebbe  la  nullità  della  convenzione  verbale  predetta, 
ma,  rispettando  i limiti  del  tema  della  controversia  svoltasi  in  giu- 
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dizio,  ne  dichiarerebbe  l’ esistenza  provvedendo  alla  sua  esecuzione  con 
risolvere  le  questioni  sollevate  dalle  parti  in  merito  di  essa.  Ora  tale 
sentenza  sarebbe  soggetta  a trascrizione  per  l’articolo  1932  8°.  » 

Finalmente  1’  avvocato  signor  Lai,  condirettore  del  Legista,  è d’ av- 
visa che  1’  atto  pubblico  o là  scrittura  privata  è.  richiesta  come  una 
condizione  della  validità  degli  atti  enunciati  dall’  articolo  1314,  e nulla 
più;  il  motivo  di  questa  formalità  è riposto  nella  convenienza  e utilità 
di  accertare  una  certa  ponderazione  ne(  volere  dei  contraenti  che  nasca 
il  dato  rapporto  giuridico.  Da  questo  principio  , in  cosi  fatta  guisa 
'motivato , egli  deduce  a)  che  non  si  può  invocare  un  principio  di 
prova  scritta;  b)  che  non  si  può  provocare  la  confessione,  nè  deferire 
il  giuramento;  c)  che  lo  stesso  convenuto  può  ammettere  di  aver  dato 
il  .consenso  e in  pari  tempo  dichiarare  che  non  intende  di  mantenere 
la  sua  promessa,  mettendosi  sotto  la  salvaguardia  della  legge  che  ri- 
tiene tale  promessa,  come  inconsiderata;  perchè  non  rivestita  delle  forme 
legali  ; d)  che  però  1’  eccezione  derivante  dalla  sanzione  di  nullità  di- 
chiarata dalla  legge  è nel  libero  esercizio  dei  contraenti,  in  favore  dei 
quali  è introdotta  e possono  in  conseguenza  rinunziarvi.  1 • 

Siccome  risulta  da  questa  semplice  esposizione,  non  v’  ha  accordo 
. in  tutti  i punti  fra  f seguaci  della  medesima  dottrina  ; mentre  al  con-  . 
trario  in  alcuni  punti  le  due  opposte  dottrine  convengono  fra  loro. 

Due  ricerche  adunque  è necessario  di  fare  nel  presente 'stato  della 
quistionc  ; importando  di  decider  prima',  se  1’  atto  pubblico  o la  scrit- 
tura privata  sono  richieste  dall’articolo  1314,  ad  soleunitalem  o ad  pro- 
ba tionem  ; e di  eliminare  sia  nell’ima,  sia  nell’altra  dottrina  le  di- 
scordanze tanto  nella  sua  portata,  quanto  nelle  sue  spedali  applica- 
zioni. In  questa  seconda  ricerca  verrà  a risultare,  se  esista  o no  antinomia 
fra  gli  articoli  1314  e 1932  8°. 

. Nella  disamina  che  vado  a fare,  considero  per  accettata  comune- 
mente la  dottrina  che  distingue  le  forme  degli  atti  in  sostanziali  e 
probatorie;  in  forme,  cioè,  richieste  ad  solemnitatem  , e che  dant  esse 
rei;  e in  forme  richieste  ad  probationem  tantum.  Il  signor  Natoli  re- 
puta invece  che  la  scrittura  in  nessun  contratto  possa  essere  elemento 
sostanziale.  Alla  stessa  dottrina  inclina  nell’ ordine  dei  principi  il  si- 
gnor Lai  ; nè  a ciò  si  arresta;  poiché  censura  eziandio  la  distinzione 
comunemente  ricevuta  delle  formalità  solenni  e di  quelle  probanti.  La 
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quistione  cello  stato  presente  della  legislazione  sarebbe  puramente  teo- 
rica , e perciò  qui  fuor  di  luogo. 

Entrando  senza  più  in  merito , tutto  il  ragionamento  della  dot- 
trina, che  per  brevità  chiamerò  delle  proiationes,  si  riassume  in  questa 
proposizione:  perfezionandosi  la  vendita  e la  permuta  col  consenso, 
giusta  le  formali  disposizioni  degli  articoli  1448  e 1550,  1’  atto  pub- 
blico o la  scrittura  non  può  essere  richiesta,  come  forma  guae  dat  esse 
rei,  ma  come  mezzo  di  prova.  Per  dimostrare  questa  conclusione  s’in- 
voca il  diritto  romano,  si  chiama  in  sussidio  la  dottrina  e la  giuris- 
prudenza francese,  si  trae  profitto  sebbene  in  senso  negativo  del  Codice 
albertino  ; e finalmente  si  adoperano,  e i lavori  preparatori  del  Codice 
civile,  e le  varie  disposizioni  di  questo  che  sono  comprese  nel  sistema 
delle  prove.  Come  si  vede , la  quistione  non  poteva  esser  esaminata 
più  dottamente  e ampiamente. 

Ma  quanto  al  diritto  romano , è stato  già  osservato  giustamente 
dal  signor  avvocato  Reggio  , che  « la  storta  del  diritto  romano  Don 
esercita  la  menoma  influenza  nella  presente  quistione.  I romani  non 
conoscevano  affatto  la  teoria  dei  contratti  solenni,  ove  la  scrittura  forma 
condizione  della  loro  validità.  Questa  teoria  ha  la  sorgente  nella  legis- 
lazione francese,  che  poscia  trasfusa  nel  Codice  di  quell’  impero  venne 
adottata  nel  Codice  delle  Due  Sicilie.  È vero  che  anco  i romani  ave- 
vano dei  contratti  i quali  perjiciebantur  literis,  ma  questi  non  erano  i 
contratti  solenni  di  cui  si  fa  cenno  nei  Codici  Napoleone  e delle  Due 
Sicilie.  » * 

Quanto  alla  dottrina  e alla  giurisprudenza  francese,  in  sè  certa- 
mente eccezionabili,  non  possono  invocarsi  con  efficacia  nel  diritto  patrio; 
perocché  1’  atto  scritto  non  è richiesto  dal  Codice  napoleonico  fotta  pena 
di  nullità  : sarebbe  stato  almeno  necessario  di  dimostrare  che  nonostante 
tale  comminatoria , i due  diritti  francese  e italiano  sono  identici.  Il 
signor  Rossi  ha  forse  avuto  in  animo  di  fere  tale  dimostrazione  ; ma 
a mio  avviso  esso  o ha  soppresso  quella  comminatoria,  o è riuscito  al 
punto  opposto  a quello  a cui  mirava.  Invero , se  secondando  il  suo 
desiderio,  ci  prestiamo  a leggere  l’articolo  1314  come  se  fosse  redatto, 
rispetto  alla , prova , debbono  farsi  sotto  pena  di  nullità  gli  'atti  ecc., 
siamo  costretti  a togliere  ogni  significato  e valore  alla  comminatoria 
della  nullità:  imperocché  la  sua  formola  equivale  a quest’  altra  già 
adottata  dal  signor  Natoli,  debbono  provarsi,  ecc.  Ora , che  un  mezzo 
di  prova  sia  ammesso,  o no,  riguardo  ad  un  atto,  si  comprende;  si  com- 
prende pure  che  la  prova  in  generale  possa  non  essere  ammessa  per  la  sua 
inutilità  — frustra  probatur,  quod  probatum  non  relevat  — ma  che  deb- 
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bono  provarti  sotto  pena  di  nullità  gli  atti  eco.,  che  una  prova  debba  farsi 
con  un  determinato  mezzo  sotto  pena  di  nullità  della  prova  medesima  a 
me  sembra  inconcepibile.  Per  dare  adunque  un  significato  reale  alla  for- 
inola del  signor  Rossi,  dovremmo  sostanzialmente  leggere  l’articolo  1314, 
cqme  se  fosse  redatto  in  questi  termini  presi  ad  imprestito  dall’  arti- 
colo 1341.  Non  è ammessa  se  non  la  prova  per  mezzo  di  atto  pubblico 
o di  scrittura  privata  — 1°  delle  convenzioni , ecc.  — Ma  in  questa 
formola  è sparita  la  comminatoria  della  nullità  ; questa  invece  è stata 
convertita  in  disposizione  escludente  ogni  mezzo  di  prova  che  non  sia 
atto  pubblico  o scrittura  privata.  In  questo  punto  perciò  il  signor 
Rossi  si  troverebbe  in  contraddizione  con  se  medesimo,  mentre  da  una 
parte  escluderebbe  ogni  mezzo  di  prova  che  non  sia  atto  pubblico  o 
scrittura  privata  ; dall’  altra  ammette  esplicitamente  tutti  i mezzi  che 
sono  di  diritto  comune. 

Se  poi  il  signor  Rossi  voglia  mantenere  nell’  articolo  1314  la  com- 
minatoria della  nullità;  allora  egli  deve  necessariamente  riferire  la 
nullità  medesima  alle  convenzioni  e agli  atti  indicati  dal  medesimo 
articolo.  Invero  , valendomi  delle  parole  del  signor  avvocato  Reggio  , 
« la  voce  nullità  sintetizza  Una  qualità  concepita  astrattamente,  a dirla 
grammaticalmente,  un  aggettivo  sostantivato.  » Or  questa  qualità  espressa 
in  modo  di  un  sostantivo  a chi  si  appartiene  nella  lezione  dell’  arti- 
colo 1314?  Evidentemente  alla  voce  che  siegue  contenzione.  Ecco  il  testo: 
« devono  farsi  per  atto  pubblico  o per  iscrittura  privata  sotto  pena  di 
nullità  le  convenzioni  che  trasferiscono  proprietà  immobiliare.  » Do- 
mando. Cosa  deve  farsi  a pena  di  nullità?  La  convenzione.  Dunque  la 
nullità  sta  in  rapporto  colla  convenzione,  non  in  rapporto  colla  prova. 

Ma  allora  è impossibile  di  non  considerare  l'atto  pubblico  o la 
scrittura  privata  , come  forma  della  medesima  conyenzione  ; invero , 
posto  che  la  mancanza  dell’  uno  e dell’  altra  produce  la  nullità  della 
convenzione,  l’uno  e l’altra  costituiscono  necessariamente  un  elemento 
della  sua  validità;  cioè  l’elemento  estrinseco,  la  forma. 

La  stessa  cosa  risulta  da  innumerevoli  testi.  Infatti  il  citato  ar- 
ticolo nel  n.  8 dispone  doversi  fare  per  atto  pubblico  o per  iscrittura 
privata  oltre  -le  sette  specie  di  atti  nominati  nei  sette  numeri  prece- 
denti, gli  altri  atti  specialmente  indicati  dalla  legge.  Or  chi  può  du- 
bitare che  l’atto  autentico  non  sia  richiesto  dall’articolo  181  non  solo 
per  la  validità,  ma  eziandio  per  la  esistenza  del  riconoscimento?  Del 
pari  chi  negherà  che  1’  atto  pubblico  o la  scrittura  privata  non  sia  la 
forma  richiesta  dall’  articolo  1918  per  la  validità  della  ipoteca  conven- 
zionale? Ma  vi  sono  due  articoli  di  legge  ancor  più  decisivi,  almeno 
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per  la  presente  quistione  e contro  la  dottrina  che  insegna, -essere  l’atto 
pubblico  o la  scrittura  privata  richiesti  dall’  articolo  1314  ad  proba- 
tionem,  e non  ad  solemnitatem  ; sono  gli  articoli  1310  e 1311:  giusta 
il  primo  non  si  possono  sanare  con  verun  atto  confermativo  i vizi  di 
un  atto  nullo  in  modo  assoluto  per  difetti  di  formalità  a termini  del 
secondo  la  conferma  o ratifica  o esecuzione  volontaria  di  una  dona- 
zione o disposizione  testamentaria  per  parte  degli  eredi  o aventi  causa 
dal  donante  o dal  testatore,  dopo  la  morte  di  lui,  include  la  loro  ri- 
nunzia ad  opporre  i viti  delle  forme  e qualunque  altra  eccezione. 

In  entrambi  questi  articoli  le  formalità,  le  forme  sono  senza  con- 
troversia gli  elementi  estrinseci  richiesti  per  la  validità  o per  la  stessa 
esistenza  degli  atti  ; gli  elementi  estrinseci  ricltiesti  ad  solemnitatem 
e non  ad  probalicne.ru.  In  entrambi  questi  articoli  sono  compresi  senza 
dubbio  gli  atti  indicati  dall’articolo  1314:  è ammesso  ciò  dagli  stessi  . 
propugnatori  della  dottrina  che  esaminiamo.  Se  queste  due  proposi-* 
zioni  sono  vere,  e a mio  avviso  non  può  dubitarsene,  rimane  persino 
fuori  di  controversia  che  1’  atto  pubblico  o la  scrittura  privata  è ri- 
chiesta dall’articolo  1314,  non  ad  probalionem  tantum,  ma  ad  solemni- 
tatem. Del  resto  lo  stesso  Natoli,  quasi  sopraffatto  dalla  evidenza  della 
verità  logica  e giuridica  ne  dice  che  la  scrittura  è richiesta  per  V effi- 
cacia legale  del  contratto;  1 che  la  esecuzione  o la  ratifica  del  contratto 
ne  sana  la  nullità.  2 Dello  stesso  avviso  sarebbe  il  signor  Lai,  se  cre- 
desse di  accettare  la  comune  distinzione  or  ora  ricordata. 

I lavori  preparatori  del  Codice  confermano  te  anzidette  deduzioni 
testuali.  Valga  il  vero;  il  senatore  Vacca  discorrendo  intorno  alla  forma 
della  vendita,  scriveva  « La  Commissione  rivòlse  primamente  l’esame 
alle  condizioni  di  validità  estrinseca  della  vendita,  o in  altri  termini 

alle  forme  dalla  legge  prescritte E indarno  si  verrebbe  ohbiettando 

che  l’ intervento  legislativo  farebbe  offesa  al  principio  della  libertà  e 
dell’  arbitrio  di  se  stesso  nelle  civili  transazioni  ; imperocché,  se  ponete 
questo  principio  incondizionato  ed  assoluto,  vi  faranno  sllora  difetto  le 
ragioni  di  giustificare  la  necessità  sostanziale  della  scrittura  e nel 
contratto  di  matrimonio , e nelle  donazioni , e nella  costituzione  del- 
l’ ipoteca , e nella  vendita  della  nave  ai  termini  delle  leggi  commer- 
ciali. a Notate  bene,  il  senatore  Vacca  pone  sostanzialmente  allo  stesso 
livello  l’atto  pubblico  (o  la  scrittura  privata)  per  la  vendita,  e 1’  atto 
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pubblico  pel  contratto  di  matrimonio  e di  donazione  ; anzi  li  considera 
come  due  cose  identiche  ; imperocché  entrambe  sono  desunte  dalle  me- 
desime ragioni.  Se  adunque  l’atto  pubblico  è solemnilas  nel  contratto  di 
matrimònio  e di  donazione,  è del  pari  solemnilas  nella  vendita. 

Quando  il  Progetto  Pisanelli  modificato  dalla  Commissione  del 
Senato  fu  discusso  per  sommi  capi  Della  Camera  elettiva ,,  il  deputato 
Ninehi  , censurando  la  legge  che  prescrive  atti  pubblici  o scritture 
private  per  la  validità  delle  convenzioni,  considera  questi  quali  forme 
speciali  richieste  come  elementi  estrinseci  della  validità  delle  mede- 
sime  negli  atti,  così  egli  a più  riprese,  pei  quali  la  legge  esige  una 

forma  speciale....  fatto  il  conto  di  tutti  questi  atti  della  vita  civile  ai 
quali  la  legge  impone  una  forma  speciale,  restrittiva  ecc compu- 

tati quolli  atti  che  la  legge  non  considera  validi,  se  non  sono  accom- 
pagnati da  certe  formalità. 

Finalmente  1’  argomento  fu  ampiamente  discusso  in  seno  alla  Com- 
missione di  coordinamento.  Non  nascondo  che  in  quella  discussione  il 
più  fu  detto  sotto  l’ aspetto  della  prova.  Ma  questo  indirizzo  preso 
dalla  discussione  rimane  perfettamente  giustificato  dalla  circostanza 
che  ritornandosi  all’  esame  delle  obbligazioni  si  cominciò  dalle  osser- 
vazioni generali  e dalle  proposte  concernenti  la  prova  delle  medesime, 
ventilando  i tre  sistemi  possibili.  1 Ma  infine  il  Presidente,  che  era 
lo  stesso  senatore  Vacca  divenuto  ministro  Guardasigilli,  considerò 
l’ atto  pubblico  e la  scrittura , come  elementi  essenziali  dei  modi  di 
traslazione  della  proprietà  e di  altri  diritti  ; mantenendo  così  il  suo 
primo  pensiero  che  essi  siano  solemnitales  e non  prolationes.  Invero 
egli  dichiarava  « clic  quanto  a lui  ravvisando  essere  di  sommo  in- 
teresse pubblico , lo  assicurare  la  maggior  esattezza  e stabilità  delle 
proprietà  immobiliari , e il  circondarle  perciò  di  quelle  guarcntige 
che  somministra  l’atto  pubblico,  egli  vorrebbe,  che  la  proprietà 
e i diritti  reali  sopra  beni  immobili  non  potessero  trasferirsi  che 
con  un  atto  pubblico.  Che  però  ben  sapendo  come  queste  esigenze 
dell’  atto  pubblico  riescano  generalmente  meno  accette,  e arrida  invece 
generalmente  l’idea  di  lasciar  libera  ad  ognuno  entro  certi  discreti 
confini  la  tutela  dei  propri  interessi,  egli  accetta  il  progetto  della  Com- 
missione senatoria.  Dichiara  inoltre  che  non  potrebbe  poi  mai  consentire 
alla  proposta  di  «mancipare  la  traslazione  delle  proprietà  immobiliari 


1 Vedi  Proc.  verb.  pag.  397. 
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da  ogni  qualsiasi  scritto.  » Ci  occorrerà  in  appresso  di  valutare  questa 
importantissima  dichiarazione  e le  sue  ragioni. 

Qui  invece  debbo  fare  un’  osservazione  intorno  all’  apprezzamento 
fatto  dall’  avvocato  signor  Natoli  sopra  una  proposizione  detta  dal  com- 
missario G.  De  Foresta  in  seno  alla  Commissione  di  coordinamento. 
Questi  per  giustificare  la  disposizione  dell’articolo  1314,  diceva  che 
« applicando  agli  atti  quivi  indicati,  il  sistema  generale  delle  prove  te- 
stimoniali, si  andrebbe  incontro  ad  un  altro  grave  inconveniente,  cioè 
a quello  di  far  ammettere  questa  prova  pericolosa  in  ciò  appunto,  che 
è il  più  importante  o il  più  delicato  , cioè  se  vi  sia  stato  contratto 
perfetto,  anche  quando  ecc.  » Il  signor  Natoli  fa  seguire  la  proposizione 
se  tiavi  stato  contratto  perfetto , da  questa  dichiarazione:  la  scrittura 
dunque  non  perfeziona  il  contratto,  ma  porge  la  prova  piu  certa  della  tua 
perfezione.  Ma  di  grazia,  il  De  Foresta  non  discorreva  forse  in  ipotesi 
soltanto?  E allora  come  può  dedursene  che  anco  non  seguito  il  sistema 
che  si  condanna,  il  contratto  sia  in  tesi  perfezionato  senza  scrittura  ? 

Ripeto  però  che  parole , espressioni  e proposizioni  più  gravi  tro- 
vansi  nel  verbale  della  discussione  nel  senso  ricercato  dal  signor  Na- 
toli: senza  che  peraltro  possa  attribuirsi  loro  molto  valore. 

Ma  è tempo  ornai  che  esaminiamo  la  quistione  nel  suo  vero  pre- 
cedente storico  che  è il  Codice  albertino.  Questo  prescriveva  nel  suo 
articolo  1412;  doversi  fare  per  atto  pubblico  parecchie  delle  conven- 
zioni indicate  dal  nostro  articolo  1314,  ed  altre  ancora  ; in  altri  arti- 
coli esigeva  la  medesima  formalità  per  altri  atti,  raccolti  poi  dal  nostro  . 
legislatore  sotto  il  medesimo  articolo  1314. 

Che  l’atto  pubblico  nell’ anzidetto  Codice  fosse  richiesto  ad  so- 
lemnitatem,  è stato  sempre  fuori  di  controversia,  resa  d’altra  parte  im- 
possibile dall’articolo  1413;  dichiarando  questo,  come  non  avvenuti  i 
contratti  menzionati  nell’articolo  1 412,  ove  fossero  stipulati  senza  atto 
pubblico. 

Il  nostro  Codice  civile  non  ha  riprodotto  nella  sua  forma  l’arti- 
colo 1413  del  Codice  albertino;  ma  in  sostanza  contiene  la  medesima 
disposizione  formulata  nella  clausola  « sotto  pena  di  nullità  »,  inserita 
nell’  articolo  1314.  In  altri  termini  nel  nostro  Codice  sono  fuse  in  una 
sola  disposizione,  nell’  articolo  1314,  le  due  disposizioni  degli  artico- 
li 1412  e 1413  del  Codice  albertino.  Non  si  creda  che  asserisca  senza  , 
prova.  Che  cosa  contiene  1’  articolo  1413  del  Codice  albertino?  La  san- 
zione dell’articolo  1412  ; la  dichiarazione  di  nullità  dei  contratti  men- 
zionati nell’  articolo  1412  suddetto , per  essere  stati  fatti  senza  atto 
pubblico.  Che  cosa  contiene  1’  articolo  1314  del  Codice  civile  italiano 
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nella  clausola  « sotto  pena  di  nullità?  » Nuli’  altro  che  la  sanzione 
della  sua  prescrizione;  che  siano  fatti  per  atto  pubblico  e per  scrittura 
privata  gli  atti  che  enumera. 

E questo  medesimo  precedente  storico  toglie  ogni  valore  agli  ar- 
gomenti estrinseci  tratti  dal  luogo,  ove  nel  Codice  è scritto  1’  arti- 
colo 1314,  nel  luogo,  cioè  delle  prove;  perocché  nel  medesimo  luogo 
sono  scritti  gli  articoli  1412  e 1413  del  Codice  albertino.  Il  carattere 
di  una  disposizione  si  desumerà  con  sicurezza  da  essa  medesima , cioè 
dalla  sua  ragione,  dal  suo  scopo,  e non  dal  luogo  che  occupa  nel  Co- 
dice: specialmente  quando  gli  stessi  compilatori  di  esso  hanno  dichia- 
rato in  maniera  esplicita,  che  l’ordinamento  delle  materie  evvi  tutt’altro 
che  perfetto.  La  raccolta  poi  che  si  è fatta  in  un  solo  luogo  nel  Codice 
patrio,  di  tutto  le  disposizioni  concernenti  le  forme  degli  atti  sparse, 
sovente  con  ripetizione,  qua  e là  nel  Codice  albertino,  spiega  il  perchè 
in- quello  sono  state  soppresse  nelle  leggi  de’ singoli  atti,  e toglie  ogni 
valore  all’altro  argomento  estrinseco  desunto  da  tale  soppressione  dai 
seguaci  della  dottrina  che  combattiamo.  ‘ - 

Ma  1’  articolo  1314,  inteso  nel  senso  che  contenga  una  disposizione 
relativa  alle  solemnitates  e npn  alle  probationes,  non  si  troverà  in  ma- 
nifesta contradizione  coll’articolo  1125,  dove  si  proclama  il  principio 
che  la  proprietà  si  trasferisce  per  via  di  consenso,  e cogli  articoli  -1448 
e 1550,  dove  si  determina  l’ indole  consensuale  della  vendita  e della 
permuta?  Questa  obbiezione  è mossa  dai  nostri  avversari.  Ma  già  il 
signor  avvocato  Reggio  aveva  replicato  giustamente,  che  gli  articoli 
suddetti  c specialmente  i 1448  e 1550  segnano  la  regola  generale  che 
le  vendite  e le  permute  sono  contratti  consensuali  qui  perjiciunlur  solo 
consensu.  L’articolo  1314  eccettua  le  vendite  e le  permute  di  proprietà 
immobiliare,  le  quali  per  il  loro  perfezionamento  giuridico  hanno  bi- 
sogno della  scrittura  pubblica  o privata.  Questa  replica  non  è punto 
arbitraria  o cercata  a comodo.  Essa  è desunta , per  eos'i  dire  , dalle 
viscere  del  sistema  seguito  dal  nostro  legislatore  ; tanto  che  trovasi  non 
solo  in  germe  ma  anche  pienamente  svolta  nelle  dichiarazioni  del  guar- 
dasigilli Vacca  fatte  in  seno  alla  Commissione  di  coordinamento  , e 
sopra  riferite  e che  qui  giova  di  ripetere....  egli  vorrebbe,  che  « la  pro- 
prietà e i diritti  reali  sopra  beni  immobili  non  potessero  trasferirsi  che 
con  un  atto  pubblico  ».  Aggiungerò  colla  Corte  di  Lucca,  che  gli  ar- 
ticoli 1448  e 1550  fissano  gli  elementi  intrinseci  dei  sunnominati  con- 
tratti ; mentre  l’articolo  1314  stabilisce  la  forma  esteriore  dei  medesimi; 
talché  si  completano  a vicenda.  1 

1 Lucca,  13  luglio  1871,  Legge,  XI,  840. 
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La  dottrina  delle  solemnilates,  che  sosteniamo,  viene  in  fine  con- 
fermata dall’  articolo  93  del  Codice  di  commercio,  siccome  giustamente 
e sagacemente  osserva  la  sullodata  Corte  di  Lucca. 

L’  atto  pubblico  o la  scrittura  privata  è richiesta  dall’  articolo  1314 
per  gli  atti  in  esso  indicati,  come  forma  e non  come  prova  de’ mede- 
simi, giusta  i risultamenti  delle  cose  discorse  finora. 

Le  suesposte  ragioni  valgono  pure  a dimostrare  che  la  teorica  del 
signor  Lai  non  ha  fondamento  nel  nostro  diritto  soritto. 

Ma  forse  non  è questa  la  quistione  più  grave  e interessante.  Se- 
condo me,  la  quistione  gravissima  e interessantissima,  almeno  nell’or- 
dine pratico,  sta  nel  determinare,  se  la  mancanza  dell’  atto  pubblico  o 
della  scrittura  privata  produca  la  nullità  delle  convenzioni  o impedi- 
sca che  queste  si  formino;  e se  nel  primo  caso  la  nullità  che  è neces- 
sariamente assoluta , sia  o no  sanabile  o riparabile.  Perciocché  è ap- 
punto da  questa  quistione  che  dipendono  i disaccordi  fra  i seguaci 
della  medesima  dottrina,  e gli  accordi,  per  quanto  speciali  fra  i seguaci 
delle  due  opposte  dottrine. 

Non  dispiaccia  che  prima  di  entrare  nell’  esame  di  cos\  fatta  qui- 
stione, richiami  alcune  nozioni  più  importanti  e in  diretta  relazione, 
colla  medesima. 

Nei  testi  de’  nostri  codici  è adoperata  generalmente  la  parola  nullità, 

0 l’espressione  atto  nullo.  Ma  vi  figurano  eziandio  la  vooe  annulla- 
mene, o la  espressione  atto  impugnato.  S’ incontrano  pure  le  voci  di 
rivo  catióne,  risoluzione  e rescissione,  degli  atti  ; esse  però  non  esprimono 
idee  appartenenti  strettamente  al  presente  tema.  Perciocché  1’  atto  ri- 
solubile o rivocabile  è quello  che  può  perdere  la  sua  efficacia  per  un  . 
avvenimento  posteriore  alla  sua  formazione  od  anche  alla  sua  esecuzione; 

e rescindibile  è 1’  atto  che  ha  tutte  le  condizioni  richieste  per  la  sua 
validità,  ma  può  essere  invalidato  per  il  pregiudizio  o la  lesione  sover- 
chiamente grave  che  arreca  ad  una  delle  parti  contraenti.  Mentre  al 
contrario  la  nullità  dell’  atto  presuppone  la  mancanza  di  uno  degli  ele- 
menti costitutivi  della  sua  validità  o della  sua  essenza  o esistenza. 

La  voce  nullità,  è adoperata  quasi  sempre  per  indicare  che  l’ atto 
mauca  di  alcuna  delle  condizioni  richieste  per  la  sua  validità.  Prendasi , 
per  esempio,  il  capo  VI,  tit.  V,  libro  I del  Codice  civile,  e la  sezione 
VII,  capo  IV,  tit.  IV,  libro  III  dello  stesso  Codice  ; che  trattano  esclu- 
sivamente di  questa  materia.  Nel  primo  trovansi  le  regole  concernenti 

1 matrimoni  che  non  sono  validi  o per  mancanza  di  una  delle  condi- 
zioni intrinseche  positive  o negative,  o delle  condizioni  estrinseche 
richieste  per  la  validità  del  matrimonio.  La  seconda  contiene  le  regole 
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riguardanti  la  nullità  dei  contratti  o per  vizio  del  consenso  o j>er  inca-, 
pacità  dei  contraenti. 

Tuttavia,  1’  espressione  alto  nullo  è nell’  articolo  1036  del  Codice 
civile  adoperata  incontrastabilmente  a indicare  un  atto  cui  manca  un 
elemento  essenziale  alla  sua  esistenza  in  quanto  l’atto  pubblico  è 
richiesto  nella  donazione  come  forma  quae  dat  ette  rei;  perciò  man- 
cando essa,  manca  all’  atto  il  suo  essere , la  sua  esistenza  : esso  non 
. esiste.  In  appresso  toccherò  di  altri  articoli  del  Codice  civile  e del- 
1’  articolo  56  del  Codice  di  procedura  civile. 

• L’uso  promiscuo  della  voce  nullità,  o dell’espressione  alto  nullo, 
ha  dato  causa  a molte  inesattezze  e a non  poehi  errori.  L’  uso  ordinario 
poi  di  quella  voce  ed  espressione  nel  senso  sopraindicato,  ha  indotto 
alcuni  giureconsulti  anche  eminenti  a confondere  talmente  gli  atti  sem- 
plicemente invalidi  con  gli  atti  inesistenti  che  si  è ritenuto  averla  essi 
persino  negata. 1 

Da  ciò  apparisce  quanto  sarebbe  conveniente  e utile  di  adoperare 
nei  testi  di  legge  e dopo  essa  nella  giurisprudenza  e nella  dottrina  due 
termini  ben  distinti.  Finora  gl’  interpreti  non  sono  riusciti  a .suggerire 
due  termini  che  fossero  accolti  dalla  scuola  e dalla  giurisprudenza  ; 
cosicché  per  indicare  con  precisione  la  qualità  dell'  atto,  si  suole  il  più  • 
delle  vòlte  determinare  il  significato  delle  voci  ed  esjwessioni  adoperate 
con  aggiunte  esplicative;  come,  per  esempio  : atto  nullo  ò inesistente  o 
7ion  attenuto  ; atto  nullo  o annullabile  o soggetto  a nullità. 

Atteso  il  senso  ordinario  in  cui  è usata  nella  legge  la  voce  nullità 
e 1’  espressione  atto  nullo,  reputo  miglior  partito  di  contrapporre  loro 
la  voce  inesistenza  e 1’ espressione  atto  inesistente.  Qr  ste,  è vero,  non 
si  leggono  mai  nei  testi  delle  nostre  leggi  ; ma  trai  .sciato  di  osser- 
vare ch’esse  regolando  gli  atti,  ne  presuppongono  l’esistenza,  e ne  di- 
chiarano in  pochissimi  casi  1’  inesistenza  con  la  voce  nullità,  o l’espres- 
sione atti  nulli,  e finnneo  coll’  espressione  atto  che  può  annullarti,  intese 
in  quel  senso,  solo  allora  che  è dipendente  dalla  mancanza  di  una  forma 
sostanziale;  certo  é che  questa  voce  e quella  espressione  indicano  con 
tanta  precisione  il  concetto  giuridico  da  rimuovere  ogni  pericolo  d’ine- 
sattezza, di  confusione  e di  errore;  esse  inoltre  sono  raccomandate  dall’uso 
già  abbastanza  comune  che  ne  fanno  i giureconsulti  più  autorevoli. 

Ma  lasciata  la  parola,  veniamo  alla  cosa.  Un  atto  allora  si  dice 
inesistente,  o ( usando  sinonimi  ),  deve  ritenersi  come  non  fatto,  o con- 


1 Consulta  Marcadé,  Próface,  pag.  5. 
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siderarsi  come  non  avvenuto,  quando  non  riunisce  gli  elementi  di  fatto 
che  la  sua  natura  o il  suo  obbietto  suppongono  e i quali  mancando, 
è logicamente  impossibile  di  concepirne  1’  esistenza  ; o quando  non  riu- 
nisce le  condizioni  o le  solennità  sostanziali  o indispensabili  alla  sua 
esistenza,  giusta  la  lettera  e Jo  spirito  della  legge.  Quindi  pel  primo 
capo  è inesistente  un  matrimonio  contratto  da  due  persone  del  mede- 
simo sesso,  o un  contratto  o un  testamento  fatto  da  persona  incapace 
di  consenso,  o una  vendita  senza  oggetto  o prezzo;  pel  secondo  capo 
è inesistente  il  matrimonio  che  non  sia  stato  contratto  avanti  un  uffi- 
ziale  dello  stato  civile;  una  donazione  fatta  verbalmente  o per  iscrit- 
tura  privata  ; un  contratto  di  matrimonio  formato  senza  pubblico  istru- 
mento;  un  atto  dello  stato  civile  non  iscritto  sui  registri  dello  stato 
civile  e atti  simili . 

L’ atto  al  contrario  è nullo , o (usando  sinonimi) , è annullabile, 
invalido,  inefficace,  quando  ha  esistenza  giuridica,  ma  soggetta  ad  essere 
annullata,  per  essersi  violato  un  precetto  o un  divieto  della  legge. 
Quindi  è nullo  il  matrimonio  contratto  avanti  ,un  uffizi  ale.  dello  stato 
civile  incompetente;  è del  pari  nullo  un  contratto  formato  con  consenso 
dato  per  errore,  estorto  con  violenza,  o carpito  condolo,  e in  generale 
tutti  gli  atti  fatti  da  persone  incapaci  senza  l’osservanza  delle  formalità 
prescritte  dalla  legge  nel  loro  interesse.  Ricorderò  appena  che  un  atto 
può  esser  nullo  in  modo  assoluto  o in  modo  relativo;  ma  sembrami 
non  superflua  1’  avvertenza  che  neppure  la  nullità  assoluta  di  un  atto 
è la  cosa  stessa  che  1’  inesistenza  del  medesimo:  1’  atto  assolutamente  nullo 
ha  pur  sempre  esistenza  giuridica  : il  carattere  di  assoluta  che  abbia  la 
nullità,  la  rende  proponibile  da  ogni  persona  interessata,  a differenza 
della  nullità  relativa  che  è proponibile  da  alcune  persone  soltanto.  E 
ciò  è vero  anche  allora  che  la  nullità  assoluta  non  è riparabile  o sanabile: 
in  tale  ipotesi  l’ atto  può  esser  annullato  in  perpetuo  ; ma  rimane 
sempre  fermo  che  esso  esiste  giuridicamente,  finché  non  venga  dichia- 
rato nullo;  così,  per  esempio,  il  matrimonio  contratto  avanti  un  uffi- 
ziale  dello  stato  civile  incompetente  è nullo  in  modo  assoluto  ; per  forma 
che  tale  nullità  può  essere  dimandata  da  ogni  persona  interessata;  ma 
finché  non  venga  dichiarato  nullo,  trovasi  in  istato  d’ implicita  vali- 
dità. Più  ancora,  trascorso  un  anno  dalla  celebrazione  del  matrimonio, 
la  dimanda  di  tale  nullità  non  è più  ammessa;  in  altri  termini  il  ma- 
trimonio nullo  per  incompetenza  dell’  uffiziale  dello  stato  civile  , si  è 
convalidato  col  decorso  di  un  anno.  Del  pari  un  matrimonio  contratto 
senza  la  presenza  de  testimonii  è nullo  in  modo  assoluto  ed  irreparabile; 
tuttavia  esso  trovasi  in  istato  d’ implicita  validità,  per  tutto  il  tempo 


Digitized  by  Google 


APPENDICE 


573 


anche  lunghissimo,  che  trascorrerà  dalla  sua  celebrazione  al  suo  annul- 
lamento. Al  contrario,  lo  ripeto,  il  matrimonio  che  sia  stato  contratto 
avanti 'il  parroco,  il  prefetto,  il  pretore  e non  avanti  1’  uffiziale  dello 
stato  civile,  non  ha  avuto  esistenza  giuridica  neppure  un  istante-;  come 
non  ha  potuto  incominciare  ad  aver  esistenza  un  matrimonio  contratto 
da  ogni  persona  che  nel  momento  della  celebrazione  non  era  compos  svi. 
Io  dissi  che  tale . avvertenza  non  era  forse  superflua,  perchè  mi  è oc- 
corso di  rilevare  non  tanto  raramente  che  tanto  nella  giurisprudenza, 
quanto  nella  dottrina  l' inesistenza  si  è scambiata  per  la  nullità  assoluta, 
irreparabile;  e da  questa  confusione  appunto  alcuna  fu  tratto  a negare 
che  la  dottrina  degli  atti  inesistenti  non  è conformo  alla  legislazione 
positiva. 

Stabilita  in  tal  guisa  la  differenza  fondamentale  tra  gli  atti  ine- 
sistenti e gli  atti  nvlli  o annullabili  ; si  fa  chiaro  da  se  medesimo  che 
l’inesistenza  d’ un  atto  è affatto  indipendente  da  ogni  dichiarazione 
giudiziale;  in  questo  senso  che  l’atto  inesistente  da  niuno  può  essere 
invocato  e a niuno  può  esser  opposto , sebbene  tale  non  sia  stato 
dichiarato  dall’autorità  giudiziaria;  invero  sarebbe  assurdo  che  il 
nulla  potesse  giovare  o nuocere  a chicchessia;  nè  d’altra  parte  una 
sentenza  niuno  effetto  può  produrre  intorno  ad  un  atto  inesistente.  Tut- 
tavia, ove  una  delle  parti  pretenda  che  1’  atto  esiste,  e l’altra  lo  neghi, 
è chiaro  che  la  controversia  non  può  essere  decisa  che  dall’autorità 
giudiziaria.  .Del  pari,  se  esista  1’  instrumentum  dell’  atto  inesistente,  per 
esempio,  1’  atto  di  matrimonio  contratto  da  una  persona  incompos  sui, 
e questa  trovi  di  suo  interesse  di  distruggere  anche  tal  titolo,  per  quanto 
apparente,  dovrà  adire  la  competente  autorità  giudiziaria,  e fare  anno- 
tare in  margine  a tale  atto  la  sentenza  che  dichiari  l’ inesistenza  del 
suo  matrimonio. 

Altra  regola  importantissima  è,  che  T atto  inesistente  non  può  mai 
convalidarsi  nè  colla  conferma,  nè  colla  prescrizione  ; perocché  la  con- 
validazione suppone  necessariamente  la  esistenza  di  un  atto  giuridico 
invalido  ; per  forma  che  la  convalidazione  di  un  atto  inesistente  ci  ap- 
parisce a neh’  essa  un’  assurdità  ; come  il  voler  dare  forma  o qualità  al 
nulla.  1 

Ultima  regola  pure  importantissima,  è che  ogni  giudice  deve  ricer- 
care e dichiarare  anche  d’  ufficio  l’ inesistenza  di  un  atto.  Cosi,  per 
.esempio,  se  una  donna  maritatasi  soltanto  canonicamente  con  un  uomo 


* Consulta  Napoli,  5 agosto  1872,  L. XII,  4,^020. 
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dimandi  a questo  gli  alimenti,  il  giudice  può  e deve  anche  d’ufficio 
respingere  la  domanda,  mancando  Bell’  attrice  la  qualità  di  moglie,  base 
essenziale  al  diritto  di  alimenti.  < 

Ài  contrario,  ogni  nullità  sia  relativa,  sia  assoluta,  dev'essere 
dichiarata  dall’autorità  giudiziaria;  non  dandosi  nullità  di  pieno  di- 
ritto. È vero  che  l’ articolo  335  del  Codice  civile  dichiara  nulli  di 
diritto  gli  atti  dell’interdetto,  ma  tale  espressione  è. intesa  evidente- 
mente a indicare  ehe  la  nullità  de’  medesimi  dimandata  che  sia,  deve 
essere  dichiarata  indipendentemente  da  qualunque  indagine  sullo  stato 
mentale  dell’  interdetto  osul  vantaggio  o<danno  che  può  averne  ritratto. 
Finché  ciò  non  avvenga,  1’  atto' produce  i suoi  effetti,  come  se  fosse 
perfettamente  valido. 

•Se  l’esis  enza  di  un  atto  è invalida,  essa  può  senza  dubbio  con- 
validarsi, a meno  di  formale  divieto  della  legge.  Dirò  per  principio 
generale  che  tutte  le  nullità  relative  sono  riparabili  o sanabili;  le  nul- 
lità assolute,  irreparabili  o insanabili.  Ma  mentre  il  primo  principio  è 
assoluto,  ossia  non  va  soggetto  ad  alcuna  eccezione;  il  secondo  ha  qual- 
che rarissima  eccezione,  come  si  verifica  sei  matrimonio  nullo  per  man- 
canza di  età  legale  degli  sposi  o per  incompetenza  dell’  uffiziale  dello 
stato  civile. 

Questa  teoria,  per  quanto  riguarda  la  nullità  assoluta  e relativa 
degli  atti,  è perfettamente  conforme,  'per  unanime  consentimento,  alla 
•legislazione  positiva.  Ma  rispetto  alla  inesistenza  de’  medesimi , essa,  • 
come  ho  accennato,  fu  contestata.  • , 

Che  i giureconsulti  romani  distinguessero  con  cura  gli  atti  ine- 
sistenti dagli  atti  nulli  non  v’ha  dqbbfo.  Il  Savigny,  riproduce  in 
questi  termini  la  teoria  romana  : « Nel  mentre  la  nullità  ( l’inesistenza 
del  nostro  linguaggio),  consiste  nella  semplice  negazione  del  rapporto  ■ 
di  diritto,  1’  atto  impugnabile  (1’  atto  nullo  del  nostro  linguaggio)  genera  . 
per  un’  altra  persona,  un  diritto  nuovo  e di  una  natura  contraria;  que- 
sto diritto  sussistendo  in  se  stesso  ha  il  suo  scopo  particolare  che  non 
è punto  immutabile;  esso  perciò  può  essere  distrutto  in  tutto  o in 
parte , e in  tal  caso  il  diritto  originario  liberato  da  questo  ostacolo  , 
ritrova  la  sua  efficacia  primitiva;  lo  che  non  ha  mai  luogo  nel  caso  di 
nullità.  1 » E proseguendo  nota  che  « I giureconsulti  romani  sogliono 
distinguere  accuratamente  gli  atti  nulli  e gli  atti  impugnabili  ; e 
v’hanno  pochi  casi  in  cui  possa  stàrsi  in  forse  fra  questi  due  caratteri 


' Trattato  del  diritto  ,roiuano,  cap.  Ili,  § SOI. 
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le  espressioni  tecniche  di  cui  si  servono,  sono  nelle  applicazioni  più  im- 
portanti chiare  e non  equivoche  ; tuttavia  esse  non  hanno  sempre  questa 
rigorosa  esattezza.  1 » Nè  la  loro  dottrina  era  punto  diversa  da  quella 
sopraesposta.  Per  toccarne  un  punto  solo,  ma  il  più  importante  e forse 
forse  il  meno  compreso,  ripeterò  col  Savigny  essere  opinione  assai  dif- 
fusa che  quegli  al  quale  un  atto  nullo  arreca  pregiudizio,  abbia  il  diritto 
i d’ impugnarlo  ; e a tale  oggetto  gli  si  concede  un'  azione  speciale  sotto 
il  nome  di  querela  null'Uatis.  « Ma,  egli  prosegue,  in  realtà  è super- 
fluo, ed  anche  impossibile  di  dirigere  un’  azione  coqtro  un  atto  nullo,, 
cioè  che  non  esiste.  Nel  diritto  trovansi  compresi  nella  stessa  categoria 
i seguenti  atti,  cioè:  il  testamento  supposto,  ossia  che  non  è stato  fatto 
dal  testatore;  il  testamento  di  un  impubere  ; il  testamento  fotto  alla  pre- 
senza di  sei  testimoni  ; il  testamento  nel  quale  il  figlio  posto  sotto  la 
patria  potestà  oppure  un  posthumus,  si  trovi  preferito.  In  tutti  questi 
casi  non  esiste  atto  giuridico  ; e perciò  non  v’  ha  bisogno  di  nzione  per 
distruggerne  l’apparenza,  e niuno  ha  volontà  da  esprimere,  nè  dili- 
genze a fare  intorno  ad  esso.  4 » Nel  Codice  napoleonico  la  dottrina  degli 
atti  inesistenti  (sebbene  forse  all’  insaputa  de’ compilatori  del  medesimo, 
che  pare  non  la  conoscessero  almeno  in  modo  completo  c preciso  ) è 
formalmente  riconosciuta  nell’  articolo  146:  « Il  n’y  a pas  de  màriagc 
lorsqu’  il  n’y  a point  de  consentement.  » Riconosciuta  pel  matrimonio, 
è riconosciuta  implicitamente  per  tutti  i contratti , essend  o il  matri- 
monio pur  sempre  un  contratto,  per  quanto  avente  caratteri  speciali  , 
morali  e sociali.  La  stessa  cosa  dicasi  di  qualunque  altro  che  non  può 
formarsi,  se  non  con  un  atto  di  volontà. 

Nel  Codice  civile  patrio  non  è stata  ripetuta  questa  disposizione,  non  . 
già  per  essere  stata  disconosciuta  la  cosa,  non  essendo  per  certo  in  potere 
del  legislatore  di  fare  che  esista  contratto  senza  consenso,  ma  per  non 
inserirvi  un  principio  meramente  scientifico  e affatto  superfluo. 

La  dottrina  degli  atti  inesistenti  è incontestabile  adunque,  quando 
1 la  loro  inesistenza  dipenda  dalla  mancanza  di  volontà  di  alcuna  delle 
parti  che  avrebbe  dovuto  concorrere  alla  loro  formazione. 

Ma  che  è a diro  degli  atti,  la  cqi  inesistenza  dipenderebbe  dalla  • 
mancanza  di  formalità  richieste  dalla  legge  come  elementi  essenziali 
de’  medesimi  ? • 

Nel  Codice  di  procedura  civile  trovasi  una  disposizione  che  quan- 
tunque formulata  inesattamente,  riconosce  in  modo  formale  la  dottrina 


1 * Tratt.  del  dir.  rem.,  cap  111.  § SOS. 
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degli  atti  inesistenti.  L’articolo  56  del  detto  Codice  dispone:  « Non 
può  pronunziarsi  la  nullità  di  alcun  atto  di  citazione  o di  altro  atto 
di  procedura,  se  la  nullità  non  sia  dichiarata  dalla  legge.  — Possono 
tuttavia  annullarsi  gli  atti  che  manchino  degli  elementi  che  ne  costi- 
tuiscono 1’  essenza.  — Non  può  pronunziarsi  la  nullità  o la  decadenza 
se  non  vi  sia  istanza  d’  una  delle  parti,  salvo  che  la  legge  dichiari  che 
debbano  essere  pronunziate  d’  uffizio.  » Non  mi  fermo  sulla  prima  parte 
di  questo  articolo  : essa  è la  conseguenza  del  principio  sopra  ricordato, 
che  nella  nostra  legislazione  non  si  dà  nullità  di  diritto,  a differenza 
di  quanto  fu  stabilito  nel  giure  romano  da  Teodosio  II.  1 11  comma 
che  la  segue,  riconosce  la  sopradetta  dottrina.  Un  atto  che  manchi  di 
uno  degli  clementi  che  ne  costituiscono  1’ essenza,  non  esiste  punto.  È 
insegnamento  volgarissimo  che  il  subbietto  , 1’ obbietto  e il  consenso 
sono  i tre  elementi  essenziali  del  contratto  in  generale  ; senza  di  questi 
non  esiste  contratto.  È pure  insegnamento  volgarissimo  che  ogni  con- 
tratto speciali  ha  il  suo  proprio  elemento  essenziale  senza  il  quale  esso 
o non  esiste  o muta  natura.  Tale  è verbigrazia,  nella  compra  e vendita 
il  prezzo,  senza  del' quale  non  esiste  compra  e vendita  o avvi  dona- 
zione. Ciò  è vero  anche  allora  che  si  tratti  non  di  elementi  intrinseci, 
ma  di  elementi  estrinseci  o delle  forme  degli  atti.  Un  atto  di  nascita, 
di  matrimonio  , di  morte,  non  iscritto  nei  registri  dello  stato  civile , 
non  è atto  dello  stato  civile;  un  matrimonio  contratto  avanti  il  par- 
roco non  i matrimonio  citile. 

Il  sopradetto  comma  adunque  dispone  evidentemente  intorno  agli 
atti,  inesistenti,  e dichiara  che  tali  sono,  benché  ne  manchi  speciale  II 
• dichiarazione  della  legge.  Nulla  di  più  esatto,  di  più  vero,  di  più  evi- 
dente : la  legge  non  può  fare  che  esista  ciò  che  non  esiste;  sarebbe 
perciò  superflua  ogni  dichiarazione  intorno  alla  inesistenza  degli  atti. 

Da  ciò  vien  messa,  direi  quasi,  in  rilievo  l’ inesattezza  della  for- 
inola dell’  anzidetto  comma.  Essendo  inesistenti  gli  att-i  che  manchino 
degli  elementi  che  ne  costituiscono  la  essenza,  sostituendo  alla  defini- 
zione il  definito,  la  disposizione  del  comma  citato  equivale  perfetta- 
mente a quest’  altro  « Possono  tuttavia  annullarsi  gli  atti  inesistenti.  » 
Ma  si  riduce  al  nulla  ciò  che  esisto  e non  mai  ciò  che  non  esiste.  La 
formola  esatta  dunque  sarebbe  stata  questa:  « Può  tuttavia  dichiararsi 
l’ inesistenza  degli  atti  che  manchino  degli  elementi  che  ne  costitui- 
scono 1’  essenza.  » 


1 L.  5,  C.  de  leg.  I,  14. 
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. Non  si  creda  che  la  quistione  sia  di  parole  ; chè  non  ci  avrei 
insìstito  d’  avvantaggio  : essà  è di  sostanza.  Ravvicinando  al  detto 
• comma  il  seguente  che  è stato  parimente  sopra  riferito,  parrebbe  che 
anco  quando  si  tratti  di  atti  inesistenti,  fosse  necessaria  la  dichiara- 
zione di'nullità,  o meglio  d’ iflesistcnaa  dietro  dimanda  di  una  delle 
parti  o dietro  precetto  della  legge  che  la  detta  dichiarazione  sia  fatta 
'd’ufficio.  Or  questa  dottrina  sarebbe  manifestamente  erronea:  un  atto 
giuridicamente  non  esiste,  è un  nulla,  indipendentemente  da  ogni  di^ 
chiarazìone  : quegli  che  lo  ha  compiuto  o contro  il  quale  è^di retto,  può 
non  tenerne  conto  come  del  nulla:  la  dottrina  solo  vera,  solo  esatta 
intorno  agli  atti  inesistenti  è qnella  sopra  ricordata.  È superfluo  ed 
anche  impossibile,  ripeterò  anche  una  volta  col  Savigny,  di  dirigere 
, un’  azione  contro  un  atto  nullo,  cioè,  che  non  osiste. 

La  dottrina  dell’  inesistenza  degli  atti  per  mancanza  di  forma, 
quando  questa  costituisce  un  elemento  della  loro  essenza,  è in  termini 
ancor  più  espliciti  riconosciuta  dall’articolo  93  del  Codice  commerciale: 
perciocché  dichiara  che  in  mancanza  della  scrittura  il  contratto  si  ha 
come  non  avvenuto. 

Ma  torniamo  senz’altro  alla  propostaci  quistione,  se  cioè  la  man- 
canza dell’  atto  pubblico  o della  scrittura  privata  produca  la  nullità 
delle  convenzioni,  o impedisca  che  queste  si  formino  ; e se  nel 'primo 
caso  la  nullità  che  è necessariamente  assoluta,  sia  o no  sanabile  o ripa- 
rabile. • 

Il  precedente  storico  superiormente  ricordato,  cioè  il  Codice  alber- 
‘ tino,  ci  serve  di  validissimo  argomento.  Perciocché  se  nel  pensiero  del 
legislatore,  la  clausola  « sotto  penji  di  nullità  » inserita  nèll’  artico- 
lo 1314,  racchiude  in  sè'la  disposizione  delll’ articolo  1413  del  Codice 
albertino-,  giusta  Te  considerazioni  superiormente  svolte,.  è persino  im- 
possibile di  dubitare  che  1’  atto  pubblico  o la  scrittura  privata  sia  ri- 
chiesta nel  nostro  diritto,  come  condizione  essenziale  all’  esistenza  degli 
’ atti  indicati  dal  citato  articolo  1314. 

I motivi,  per  cui  1’  atto  pubblico  o la  scrittura  privata  è richiesta, 
portano  alla  medesima  conclusione.  Non  può  essermi  negato  certamente 
d’ invocare  i motivi  che  suggerirono  o giustificarono  le  identiche  dis- 
posizioni legislative-  nel  Codice  albertino.  Negli  studi  preparatori  di 
questo  si  discusse , se  conveniva  o no , riconoscere  per  valide  le  con- 
venzioni noverate  dall’  articolo  1412,  ove  fossero  fette  per  scritture  pri- 
vate, ma  colla  clausola  di  ridurle  a pubblico  istrumento  : la  delibera- 
zione ultima  fu  negativa.  Essa  fu  presa  dalla  Commissione  per  motivo 
che  « 1’  oggetto  della  legge  che  prescrive  l’ istrumento  non  è solo  quello 
Istituzioni  Vol.  V.  37  • 
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di  rendere  perpetua  la  memoria  dei  contratti  , e specialmente  nelle  • 
transazioni  di  proprietà,  ma  quello  altresì  di  garantire,  per  quanto  è 
possibile,  i contraenti  da  una  improvvida  facilità  e dalle  male  arti  di 
cui  1’  una  potrebbé  usare  verso  dell’  altra  nei  contratti  specialmente  di 
maggiore  importanza . Questa  guarentigia  si  ottiene  colla  prescritta 
riduzione  del  contratto  in  atto  pubblico.  In  questo  il  notaio  ha  l’ob- 
bligo di  far  ben  comprendere  alle  parti  il  contenuto  .della  convenzione, 
e la  forza  delle  clausole  che  vi  s’ inseriscono,  e,  per  1’  uffizio  pubblico, 
di  cui  è rivestito,  egli  è in  qualche  modo  il  protettore  dei  contraenti, 
il  quale  pone  mente  alla  libertà  del  consenso  da  essi  prestato , non 
meno  che  alla  capacità  dei  medesimi  a ciò  fare  ».  Nel  Consiglio  di 
Stato  il  Guardasigilli  difese  la  medesima  deliberazione  cogli  stessi  mo- 
tivi , dicendo':  « che  i contratti  per  cui  è necessario  l’atto  pubblico 
sono  quelli  più  importanti , e la  disposizione  ha  due  motivi  : 1’  uno 
che  vi  sia  una  prova,  la  quale  non  possa  essere  controversa;  1’  altro 
che  il  contratto  sia  fatto  con  maggiore  avvertenza  ; essendo  assai  più  • 
facile  di  carpire  a taluno  una  scrittura  privata  che  non  un  atto  pub- 
blico. » 1 Udimmo  già  il  Guardasigilli  Vacca  dichiarare  innanzi  alla 
Commissione  di  coordinamento  « essere  di  sommo  interesse  pubblico 
lo  assicurare  la  maggioro  esattezza  e stabilità  delle  proprietà  immo- 
biliari, e il  circondarle  di  quelle  guarentige  che  somministra  l’atto 
pubblico , che  però  ben  sapendo  come  quest’  esigenze  dell’  atto  pub- 
blico riescono  generalmente  meno  accette  e arrida  invece  generalmente 
l’idea  di  lasciar  libera  ad  ognuno  entro  certi  discreti  confini  la  tutela 
dei  propri  interessi  si  piegava  ad  ammettere  anche  la  scrittura  pri- 
vata ».  • 

Potrebbe  a primo  avviso  sembrare  ad  alcuno  che , introdotta  nel 
diritto  patrio  la  scrittura  privata , ed  equiparata  , quanto  a forma  di 
atti,  all’  istrumento  autentico,  sia  stati)  mutato  radicalmente  il  sistema 
del  Codice  albertino , e vengano  meno  del  tutto  nel  Codioe  patrio  i . 
motivi  sopraesposti. 

No;  i motivi  sono  rimasti  nella  loro  integrità  rispetto  all’atto 
pubblico  ; sono  rimasti  in  parte,  ma  dello  stesso  valore  rispetto  alla 
scrittura  privata.  Mi  spiego  : la  legge  lascia  arbitri  i contraenti  di  sce- 
gliere fra  1’  atto  pubblico  e la  scrittura  privata  ; riconoscendo  giusta- 
mente che  essi,  meglio  di  ogni  altro,  sono  giudici  e custodi  dei  propri 


* Motivi  de’ codici  per  gli  stati  Sardi,  11,  S70. 
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interessi.  Se  essi  scelgono  1’  atto  pubblico,  allora  si  hanno  in  fatto  tutte 
quelle  guarcntige  avute  in  mira,  dalla  legge  medesima,  prescrivendo 
quell’  atto,  e si  ottengono  quei  provvidi  risultamenti  che  essa  ebbe  pure 
in  mira.  Allora  da  una  parte  il  notaio  farà  ben  comprendere  alle  parti 
1’  atto  che  è fatto,  ed  eserciterà  il  nobile  ufficio  di  protettore  dei  con- 
traenti ; dall’  altra  è assicurata  la  maggiore  esattezza  e stabilità  delle 
proprietà  immobiliari  ; cioè  si  sarà  convenuto  in  modo  preciso , certo 
e stabile  sulle  indicazioni  dello  stabile,  sulle  servitù  attive  e passive, 
sulla  libertà  o no  dei  beni,  sulle  evizioni  e su  tanti  altri  oggetti  che 
è impossibile,  che  vengano  beD  precisati  oralmente  e riferiti  con  esat- 
tezza dai  testimoni.  1 

Se  invece  prescelgono  la  scrittura  privata , mancando  il  notaio , 
mancheranno  necessariamente  tutte  le  ragioni  del  primo  ordine;  ma 

10  seconde  rimangono.  E rimangono  senza  dubbio:  perciocché  esso 
furono  addotte  dal  Commissario  Senatore  signor  De  Foresta  per  soste- 
nere appunto  la  disposizione  prescrivente  1’  atto  pubblico  o la  scrit- 
tura privata.  E notate  bene  che  le  ragioni  veramente  di  sommo  inte- 
resse pùbblico  sono  le  seconde,  siccome  manifestamente  risulta  dal  loro 
confronto.  Invero  le  prime  riguardano  almeno  principalmente  l’interesse 
dei  contraenti,  mentre  le  seconde  si  riferiscono  a cause  d’ interesse  pub- 
blico , quali  sono  appunto  lo  assicurare  1’  esattezza  e la  stabilità  del 
movimeuto  economico  delle  proprietà  immobili,  e il  rimuovere  il  pe- 
ricolo di  liti  inestrigabili  : ripeto  questi  due  fini  si  conseguono  in  ge- 
nerale meglio  coll’  atto  pubblico  che  colla  scrittura  privata  ; ma  pur 
sempre  anco  con  questa  si  conseguono.  Dissi  in  generale,  perchè,  se 
l’uno  de’ contraenti  non  sia  un  furfante,  e l’altro  un  ingenuo,  o se 
entrambi  non  siano  inesperti , o non  tanto  superbi  da  dimandare 

11  consiglio  di  persone  esperte  ; colla  scrittura  privata  que’  duo  fini 
d’ interesse  pubblico’  possono  raggiungersi  col  medesimo  grado  di 
esattezza  e di  stabilità.  In  una  parola , l’ ampliata  facoltà  de’  con- 
traenti di  servirsi  eziandio  della  scrittura  è , direi  quasi , un  ritiro 
o'  una  restrizione  della  tutela  sociale  fatta  dall’  autorità  iu  omaggio 
alla  libertà  individuale  nello  svolgimento  storico  delle  nuove  istituzioni 
liberali,  per  le  quali  nell’  ordinamento  sociale  vanno  sparendo  le  con- 
siderazioni soggettive  ; in  quanto  l’ individuo  vuole,  può  e deve  prov- 
vedere a se  stesso  colla  propria  forza  e virtù  nell’  orbita  de’  suoi  rap- 


1 De  Foresta,  Process.  verb.  pag.  399. 
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porti  e interessi  privati  ; e rimangono  solamente  le  oggettive,  in  quanto 

la  cosa  è materia  dello  stesso  ordinamento.  • , 

Resta  dunque  dimostrato  sino  alla  evidenza  che  l’atto  pubblico 
o la  scrittura  privata  è richiesta  dall’  articolo  1314  per  motivi  d’ordine 
pubblico.  La  loro  mancanza  adunque  deve  produrre  necessariamente 
almeno  la  nullità  assoluta  dell’  atto.  Non  essendo  di  questo  avviso 
l’egregio  signor, Natoli,  è necessario  di  chiarirlo.  Egli,  argomentando 
a contrario  sensu  dall’  articolo  1310,  decide  : poter  essere  un  atto  nullo 
in  modo  non  assoluto  per  difettò  di  formalità.'  Il  modo  nbn  assoluto  ' 
è un  modo  relativo.  Si  danno  dunque  degli  atti  nulli  in  modo  relativo 
per  difetto  di  formalità.  Questa  decisione  è perfettamente  esatta,  quando 
si  riferisca  alle  abilitativc.  La  nullità  degli  atti  fotti  dalla  donna  ma- 
ritata senza  1’  autorizzazione  del  marito  o del  tribunale  ; la  nullità  degli 
atti  fatti  dal  padre  o dalla  madre,  dal  tutore  o dal  minore  o dal  mag- 
giore interdetto  o inabilitato, ‘senza  le  formalità  dall’autorizzazione  del 
giudice  e del  consiglio  di  famiglia  ; dell’  omologazione  del  tribunale  ; 
dell’ assistenza. del  curatore,  secondo  i respettivi  casi,  sono  nullità  re- 
lative. Ma  quella,  decisione  è inammissibile,  quando  si  riferisca  a for- 
malità solenni,  a formalità  risguardantj  1’  atto  in  sè,  a forme  che  sono 
l’elemento  esteriore  dell’  atto  medesimo  ; e non  la  persona  che  deve  farlo. 
Allora  tutte  le  nullità  sono  assolute  ; perchè  allora  la  formalità  non  • 
può  essere  suggerita  ohe  da  motivi  d’ interesse  pubblico  ; chè  altrimenti  . 
la  legge  restringerebbe  ingiustamgnte  la  libertà  individuale  ; sicché  la 
nullità  ò e non  può  essere  che  d’  ordine  pubblico.  . 

Subentra  allora  un  altro  ordine  d’  idee  ; la  nullità  assoluta  sarà 
sanabile  o insanabile?  Questa  idea  ha  adombrato  il  signor  Natoli  quando  • 
dice:  « parergli  chiaro  discendere  dalle  parole  dell’ articojo  1310, "che 
la  formalità  della  scrittura  or  sia  richiesta  in  modo  assoluto  ed  ora 
no,  e che  in  quésto  secondo  caso  la  legge  dia  facoltà  di  potervi,  in 
suo  difetto,  riparare  mercè  la  ratifica.  » Egli  quindi  reputa  insanabile 
la  nullità  della  donazione,  del  contratto  di  matrimonio  e del  testamento; 
c sanabile  quella  degli  atti  indicati  dall’articolo  ‘1314.  Ma  con  buona 
grazia  del  signor  Natoli,  questa  sua  decisione  manca  di  dimostrazione. 
Essa  poi  è inaccettabile.  Le  nullità  assolute  sono  per  regola  insanabili  ; 
atteso  il-  loro  motivo.  Esse  divengono  sanabili  eccezionalmente  quando 
il  loro  motivo  viene  a cessare  ; e la  legge  non  ha  mancato  di  stabilire 
quest'  eccezioni , quando  in  verità  possono  aver  luogo  ; siccome  appunto 
ha  fatto  Secondo  qhe  poco  anzi  dicevo;  rispetto  alla  nullità  del  matri- 
monio derivante  da  mancanza  di  età  degli  sposi, '.o  da  incompetenza 
dell’  ufficiale  .dello  stato  civile.  Ora  da  una  parte  il  motivo  per  cui  la 
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legge  richiede  l’atto  pubblico  o la  scrittura  privata  per  le  convenzioni 
noverate  dall'articolo  1314,  non  può  venire  a mancar  mai;  dall’altra 
parte  la  eccezione  non  è stata  stabilita-jn  alcun  luogo. 

. Ritengo  perciò'  che  l’articolo  1310  sia  applicabile  agli  atti  notni- 
nati  dall’  articolo  1314,  come  alla  donazione,  e al  contratto  di  matri- 
monio. E veramente,  l’articolo  1056  dispone;  doversi  tutti  gli  atti  di 
clonazione  fare  per  atto  pubblico;  altrimenti  sono  nulli  ; 1’  articolo  .1314 
doversi  fare  per  atto  pubblico  o per  scrittura  privata,  sotto  pena  di  nullità 
le  convenzioui  ec.  In  entrambi*  è comminata  la  nullità.  Or  chi  mi  sa 
dimostrare  òhe  questa  nullità  non  è identica  nelle  due  disposizioni,? 
Forsechè  non  dipende  dalla  medesima  causa,  cioè  dal  difetto  di  for- 
malità? Forsechè  non  deriva  da  incitivi  del  medesimo  ordine,  cioè 
d’  ordine  pubblico  ? L’  ordine  pubblico  è certamente  impegnato  mag- 
giormente nella  donazione  che  negli  atti  onerosi.  Ma  le  conseguenze 
di  questa  differenza  sono  state  limitate  dalla  legge  » due  punti,  cioè 
1°  a richiedere  1’ atto  pubblico  per  la  donazione  anche  delle  cose  mobili; 
mentre  non  è richiesto  nè  esso  nè  la  scrittura  privata  nella  vendita  di 
cose  mobili  o di  altre  convenzioni  di  minore  importanza;  2°,'  a rendere 
obbligatorio  1’  atto  pubblico  nelk  donazione  ; nel.  mentre  per  gli  atti 
indicati  dall’articolo  1314  è lasciata  la  scelta  fra  l’atto  pubblico  e la 
scritturo  privata.  Ogni  altra  differenza  che  voglia  stabilirsi  è fuori  della 
legge,  è arbitraria.  Se  stranamente  fosse  piaciuto  al  legislatore  di  sta- 
bilire una  differente  nullità  in  base  a motivi  non  differenti,  ma  in  base 
a differente  graduatorie  del  medesimo  motivo,  avrebbe  dovuto  dichia- 
rarlo, *1’  avrebbe  dichiarato;  non  potendo  pretendere  che  si  fosse  divi- 
nato il  sub  pensiero  senza  base  razionale.  . 

La  nullità  assoluta  e insanabile  degli  atti  indicati  dall’articolo  1314 
ove  non  siano  fatti  per-  atto  pubblico  o per  scrittura,  panni  a questo 
punto  bene  stabilita.  E potrei  por  fino  al  mio  discorso,  senza  proce- 
dere innanzi  a dimostrare  che  non  trattasi  solamente  di  nullità  asso- 
luta, ma  d’ inesistenza  degli  atti  medesimi  ; perocché  negli  effetti  le 
due  decisioni  sarebbero  identiche.  Invero  ,è  vano  di  provare  ciò  che 
provato  rimane  nullo';  è assurdo  di  confermare  o ratificare  in  modo 
espresso  o tacito  ciò  che  confermato  o ratificato  rimane  nullo  ; come  è 
vanità  e assurdità  voler  piovere  o confermare  o ratificare  1*  inesistente, 
il  nulla. 

Tuttavia  per  istabilire  il  principio  esatto  e per  rendere  più  certe 
le  ulteriori  conseguenze,  è pregio  dell’opera  di  dimostrare  che  nella 
suddetta,  ipotesi  quegli  atti  sono  inesistenti.  L’  atto  pubblico  è,  forma 
quae  dal  esse  alla* donazione  e al  contratto  di  matrimonio  ; sicché  ove 
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esso  manchi,  la  donazione  e il  contratto  suddetto  si  hanno  come  non 
fatti,  si  .hanno  per'  inesistenti:  lo ‘ammette  lo  stesso  signor  Natoli; 
appunto  perchè  nel  diritto  patrio  1’  atto  pubblico  ò elemento  essenziale 
della  donazione  e del  contratto  di  matrimonio. 

Ora  dimando  1’  atto  pubblico  e la  scrittura  privata,  se  non  è forma 
quae  dal  «««r  alle  convenzioni  indicate  dall’ articolo  1314,  che  .cosa  sarà 
mai?  Mezzo  di  prova  no;  dunque  nuli’ altro  che  forma  quae  dat  esse  rei , 
condizione,  elemento  essenziale  delle  convenzioni  medesime.  Se  adunque 
quello  manca,  queste  non  hanno,  nè  possono  avere  esistenza  : una  ven- 
dita d’ immobili  fatta  verbalmente  6 la  cosa  stessa  che  unti  donazione, 
un  contratto ‘di  matrimonio,  una  disposizione  di  ultima  volontà,  un 
riconoscimento  di  un  figlio  naturale  fatto  a parole  ; è un  nulla.  Avvi 
caèo  in  diritto  che  esistè  la  forma  essenziale  ma  in  maniera  imperfetta: 
e che  di  conseguenza  esista  1’  atto  in  modo  imperfetto,  cioè  col  vizio 
di  nullità.  Supponete  per  esempio,  un  matrimonio  celebrato  avanti  l’uf- 
ficiale dello  stato  civile  senza  testimoni  : la  forma  essenziale  esiste, 
la  celebrazione  avanti  il  detto  ufficiale;  ma  questa  fornaa'è  difettosa 
per  la  mancanza  de’  testimoni  ; sicché  il  matrimonio  medesfmo  è affetto 
dal  vizio  di  nullità  assoluta  e irreparabile.  Ma  è inconcepibile  che  la 
legge  consideri  esistente,  per  quanto  imperfettamente,  l’ atto  creato  • 
senza  quella  forma  che  l’è  piaciuto  di  stabilire,  come  elemento  "estrin- 
seco del  medesimo:  se  ciò  essa  facesse,  cadrebbe  nella  più  manifesta 
contradizione.  . 

Ma  non  ci  è caduta.  Perocché  se  per  una  volta  la  Corte  di  Cas-  . 
sazione  di  Firenze  quasi  subito  dopo  pubblicato  il  Codice  potè  ■ ipdi- 
rettamente  venire  in.  una  differente  sentenza,  per  influenza-  dell’ arti- 
colo 1932  8°;  la  giurisprudenza  unanimemente  sostiene  la  dottrina 
che  insegno,  esser  1’  atto  pubblico  o la  scrittura  privata  richiesta  dal- 
1’  articolo  1314  -come  forma  quae  dat  esse  rei  come  condizione  essenziale  ’ 
alla  esistenza  delle  convenzioni  enumerate  dall’  artjeolo  1314  ; sicché 
senza  l’uno  o l’altra  queste  debbono  aversi  per  inesistenti 

Se  alcuno  concepisse  dpi  dubbi  sull’  esattezza  del  significato  iq 
cui  sono  prese  da  me  le  surriferite,  sentenze,  a motivo  dell’  espressioni 
usatevi,  ricordi  qui  1’  osservazione  che  ho  già  fatto,  che  «cioè  intorno 
all’  uso  di  queste  non  avvi  nulla  di  fisso  ne  nel  Codice,  nè  nella  dot- 
trina, pè  nella  giurisprudenza. 


* Consulta  Loru,  loc.  cit.  ; Serafini,  Ist.  di  dir.  rom. , I,  30  ; Dee.  C.  di 
Locca , sopra  citata. 
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Se,  come  pernii  di  aver  dimostrato,  le  convenzioni  indicate  dal-- 
l’articolo  1314  debbono  aversi  per  inesistenti,  quando  non  siano  fatte 
per  atto  pubblico  e per  scrittura  privata;  è chiaro  che  alla  mancanza 
di  questi  non  può  essere  riparato  non  dico  già  con  altri  mezzi  di  prova; 
perciocché  non  è quistione  di  prova,  ma  neppure  con  nessuno  dei  mezzi 
che  si  riferiscono  alle  convenzioni  medesime  ; in  specie  non  può  essere 
riparato  colla  conferma  o ratifica  espressa  o tacita;  siccome  giusta- 
mente osserva  la  esimia  direzione  della  Giurisprttdenia  di  Torino,  cri- 
ticando la  sentenza  della  Corte  di  Cassazione  di  Firenze. 

Sostiene  qui  con  molta  forza  il  Natoli,  « che  accettando  la  dottrina 
contraria  a quella  che  si  propugna,  si  andrebbe  incontro  all’  assurdo 
.che  trattandosi  d’  un  contratto  solenne  (donazione)  nulla  per  difetto  di 
forma,  la  volontaria  esecuzione  che  ne  avessero  fatto  i successori  del 
donante,  toglierebbe  loro,  rivenendo  sul  proprio  operato,  di'  farne  di- 
chiarare la  nullità  ; mentre  poi  trattandosi  di  un  contratto  consensuale 
( vendita)  la  vqlontaria  esecuzione  che  ne  avessero  fatta  gli  credi  del 
‘venditore,  non  varrebbe  a nulla,  quando  pur  essi  o il  loro  autore  ne 
avessero  ricevuto  il-  prezzo.  1 » 

Lo  stesso  sis-nor  Natoli  riconosce  che  come  1’  articolo  1340  del 
© 

Codice  napoleonico,  così  l’articolo  1311  del  diritto  patrio,  che  è la  co- 
pia di  quello,  contiene  una  di  quelle  disposizioni  legislative  « che 
hanno  fatto  perdere  la  bussola  agl’  interpreti  della  ragione  civile,  e 
che  hanno  fatto  sorgere  vari  sistemi,  senza  che  si  passa  ancor  asserire 
d’  essersene  data  un’  adequata  interpretazione.  » Ma  se  tuttora  s’ignora 
il  vero  significato  di  tale  disposizione,  come  potrà  servire  a mettere  in 
evidenza  una  contradizione,  in  cui  si  pretende  sia  caduto  il  legisla- 
tore ? 

A mio  avviso  l’articolo  1311  è di  facilissima  e certa  intelligenza 
rispetto  alle  disposizioni  testamentarie. 

La  legge  nominando  la  dìsposìtione  tcitamenlaria  presuppone  l’esi- 
stenza di  uir  testamento;  perocché  non  si  dà  disposiziono  testamentaria 
senza  testamento  *.  Ma  il  testamento  può  esser  nullo  per  difetto  di  una 
delle  formalità  indicate  dall’ articolo  804,  Codice  civile.  Ora  è appunto 
il  difetto  di  tali  formalità,  cV  la  conferma  o l’esecuzione  delle  di.spo-  • 
sizioni  testamentarie  per  parte  degli  credi  del  testatore  sanano.  Essi 
hanno  voluto  prestare  ossequio  alla  volontà  del  defunto,  rispettandola 

1 Pag-,  457,  voi.  4. 

’ Vedi  Voi.  IV,  n.  58. 
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'od  e,scguendòla:  questo  loro  atto  è asshi  lodevole  : 'compiuto  che  l’ab- 
biano, il  loro  sentimento  sarebbe  biasimevole  ; ossia  tale,  che  la  legge 
non  deve  riconoscere,  anche  per  riguardo  al  gratificato,  al',  quale  po- 
trebbe arrecar  grave  danno  la  mancata  prestazione,  o la  obbligatoria 
restituzione  dei  beni  ricevuti.  Le  medesime  osservazioni  oso  fare  an- 
che rispetto  alle  donazioni.  Secondo  me,  quando  la  légge  nomina  do - 
nazione,  considera  una  liberalità  fatta  per  atto  pubblico;  perocché  una  ' 
donazione  verbale  à per  essa  un  nulla  ; e il  nulla  non  è suscettibile  . 
di  conferma  e meno  ancora  di  esecuzione.  Una  donazione  per  atto  pub- 
blico può  esser  nulla  o per  le  imperfezioni  di  quest’  atto  medesinlo,  o 
per  difetto  di  accettazione.  Eccovi  allofa  la  materia  per  l’articolo  1311'.  * 
Ancora  .qui  tratta  di  rispetto  albi  volontà  benefattrice  del  donante, 
per  parte  de’  suoi  eredi.  Al  contrario  nelle  convenzioni  a titolo. oneroso, 
sono  due  le  volontà  ed  egualmente-  interessate  e legate. 

Ma  allora  non  è patente  ed  invincibile  l’antinomia  fifa  l’articolo 
1314  e l’articolo  1932  8°?  , 

Il  tentativo  di  conciliazione  fatto  dalla  Corto  di  Cassazione  di  Fi-’ 
renio  mediante  la  esecuzione  che  sanerebbe  la  nullità  , è riprovato  dalla 
Direzione  d$lla  Giurùprudenta,  e parmi  « ragione. 

Ma  che  dire  del  mezzo  immaginato  dalla  stessa  Direzione  per  con- 
ciliare l'articolo  1314  coll’articolo  1932  8"?  Giova  ripetere  le  sue  parole: 

« Suppongasi  una  vendita  di  stabili  fatta  verbalmente;  uno  dei  contraènti 
chiede  giudizialmente  all’altro  l’esecuzione  del  contratto:  il  convenuto, 
invece  d’ impugnarlo  di  nullità,  si  dichiara  disposto  ad  eseguirlo,  e 
solo  muove  contestazioni  sul  tempo  e sul  modo  del  pagamento  del 
prezzo.  La  sentenza  che  pronuncia  su  queste  contestazioni  sarebbe  ap<- 
punto.  una  di  quelle  prevedute  dall’articolo  1932  8°:  essa  infatti  non  , 
"pronuncerebbe  la  nullità  della  convenziono  perfètta,  ma,  rispettando  i 
Jimiti  del  tema'  della  controversia  svoltasi  in  giudizio,  ne  dichiarerebbe 
l’esistenza,  provvedendo  alla  sua  esecuzione  con-  risolvere  le  quistioni 
sollevate  djille  parti  in  merito  di  essa.  Ora  tale  sentenza  Sarebbe  sog- 
getta a trascrizione  per  l’articolo  1932  8°.  In  questo  modo  lo  due  di- 
sposizioni si  conciliano  perfettamente  senza  violare  i principi  di  diritto 
’ sopra,  richiamati.  » . . 

Che  questo  mezzo  sia  ingegnosissimo,  non  può  negarsi  ; ma  che  • 
resista  alla  critica  e sia  acconcio  al  bisogno,  ne  dubito  fortemente;  seb- 
bene gli  abbia  fatto  buon  viso  la  Corte  di  Lucca.  Il  giudice  per  decidere 
la  contestazione  sorta  sul  tempo  e sul  modo  del  pagamento  del  prezzo, 
dovrà  necessariamente  prendere  per  base  il  contratto.  Ma  a giudizio 
della  stessa  Direzione,  la  vendita  di  un  immobile  fatta  verbalmente  deve 
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considerarsi  come  non  esistente.  11  giudice  adunque  non  ha  nè  può  avere 
elementi  per  decidere  la  contestazione.  Esso  invece  deve  purafnente  e 
semplicemente  assolvere  dal  giudizio  il  convenuto.  * • 

Inoltre,  passando  ad  uh  altro  ordine  di  osservazioni,  il  giudice  non 
pud  passar  sopra  all’inesistenza  o,  se  meglio  piaccia  alla  nullità  della 
‘ vendita;  imperocché  essa  derivala  difetto  di  formalità  prescritte  dalla 
legge  per  motivi  d’ordine  pubblico  {art.  o arg.  art.’  56,  alinea  ult.,  Cod. 
di  proc.  civile).  * , 

- In  fine,  come  mai  una  sentenza  pronunciata  sopra*  le  modalità  di* 
un  contratto,  potrà  avere  la  virtù  di  dare  a questo,  l’essere?  Se  anche 
non  fosse  affatto  nuovo  in  diritto  che  una  sentenza,  la  quale  è pura- 
mente dichiarativa,  valer  possa  a dar  l’essere  a un  atto  inesistente,  o 
la  validità  ad  un  atto  nullo;  nel  caso  l’effetto  supererebbe  di  gran 
• lunga  la  causa  ; perocché  la  dichiarazione  sul  tempo  e modo  di  paga- 
mento del  prezzo,  porrebbe  in  essere  ,una  vendita  inesistente  , o al  po- 
stutto riparerebbe  ad  una  nullità  assoluta,  irrreparabilo  della  medesima. 
Tale  sarebbe  in  verità  l’effetto,  sebbene  par  che  l’esimia  Direzionalo 
neghi  o 1’  attenui;  perciocché  là  sentenza  trascritta  dovrebbe  dare  ef- 
fetto alla  traslazione  di  proprietà  riguardo  ai  terzi.  Ma  siccome  questa 
traslazione  non  sarebbe  {1  risultato  della  decisione  pronunziata  sulla 
contestazione  sorta  riguardo  al  tempo  e,  modo  di  pagamento  del  prezzo, 
sibbene  della  vendita  ; cosi  la  sentenza  in  definitiva  attesterebbe  questa. 

Che  antinomia  almeno  parziale  non  sussista  tra*  1’  articolo  1314  e 
1932  8°,'  non  y’ha  dubbio.  Sotto  questo, punto  di  vista  potrebbe  os- 
servarsi, che  nel  Progetto  Pisanelli  il  quale,  non  richiedendo  atto  pub- 
blico 0 scrittura  privata  sotto  "pena  di  nullità,  dava  facoltà  di  fare  ver- 
balmente gli  atti  indicati  dall’ articolo  1314,  l’articolo  1932  8°  si 
trovava  in  perfetta  armonia  con  tutte  le’disposizioni  del  Codice,  e osando 
compreso  nel  sistema  generale  di  questo.  Modificato  0 ristretto  questo 
sistema,  l’articolo  1932  8°’  conservato  nella  lettera,  si  è trovato  fuori 

• del  sistema,  si  è trovato  in  parziale  antinomia  coll’articolo  1314.  Il, 
sullodato  signor  Rossi  respinge  con  disdegno  questa  censura  — iella 
legge  non  può;  non  deve  ravvisarsi  antinomia  — dice  egli.  Non  do- 
vrebbe esservi,  dico  io,  ma  quando  o’è,  si  può,  anzi  si  vleve  ravvisarla. 
Il  legislatore  non  pretende  all’  infallibilità  : ed  ama  meglio  che  lo  .ac- 
cusiate di  contradizione  di  quello  che  falsiate  il  suo  sistema  legislativo  • 

Esiste  parziale  antinomia  (considero  la  cosa  dal  sopraddetto  punto 
di  vista)  fra  l’articolo  1314  e 1932  8°,  quando,  lo  ripeto,  là  disposizione 
di  questo  si  riferisca  a tutte  e sette  le  precedenti  classi  di  atti.  Ma  si  badi 
bene  che  allora  esso  articolo  ei  troverà  in  contradizione  con  se  stesso  ; lo 
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che  è ancor  prò  grave.  In  fatti  esso  dispone  doversi  trascrivere,  tatte 
le  sentènze  che  dichiarano  l’ esistenza  di  una  convenzione  verbale  della 
natura  di  quelle  enunciate  nei  numeri  precedenti.  Ma  nel  n.  1 sono 
noverati  eziandio  gli  atti  tra  vivi  a titolo  gratuito,  che  trasferiscono 
proprietà  d’immobili  o di  altri  beni  o diritti  capaci  d’ ipoteca.  Or  chi 
ignora  che  le  donazioni  non  possono  ■ farsi  se  non  per  atto  pubblico. 

Se  dunque  riferirete  la  disposizione  8 dell’articolo  1932  anche  agli  atti 
enunciati  nel  n.  1 troverete,  ripeto,  tutto  l’ articolo'  in  contradizione 
•con  se  stesso  ; imperocché  prescriverebbe  la  trascrizione  di  una  sentenza 
dichiarativa  dell’esistenza  di-  un  atto  che  non  esiste;  perciocché  non 
può  esistere  nel  diritto  patrio  donazione  verbale.  Se  non  lo  volete  in 
contradizione,  dovete  ioesorabilmente  considerare  non  compresa  nel  n.  8 
la  parte  suddetta  del  n.  1.  Ma  quando  avete  fatto  questa  prima  con- 
cessione, perchè  vi  arrestate,  e non  fate,  invece  la  seconda  un  po’  più  ■ 
grandicella?  Considerate  insomma  non  compresi  nel  n.  8 tutti  gli  atti 
enunciati  nei  sei  pfecedenti,  che  non  vi  possono  esser  compresi  : e non 
vi  leggete  compresi  che  gli  atti  da  qui  risulta  liberazione  o cessione 
di  pigioni  o di  fitti  non  ancora  scaduti  per  un  termine  maggiore  di 
tre  snni;  i quali  atti  enunciati  nel  n.  7 possono  appunto  farsi  verbal- 
mente, e possono  conseguentemente  venir  dichiarati  da  una  sentenza, 
e questa  sentenza  può  essere  trascritta.  Ciò  è vero;  e fu  insegnato  pri- 
mamente dal  professore  Loru.  La  Corte  di  Lucca  o dopo  essa  la  Corte 
di  Ifoma  hanno  'dimostrato,  essere  la  stessa  disposizione  applicabile  al 
caso  speciale  contemplato  dall’articolo  1311.  1 • . 

Più  ancora  la  prima  di  queste  due  Corti  ha  indicato  i mezzi  acconci 
a fare  sparire  per  intero  1’  antinomia  fra  i due  articoli.  Invero  essa 

' La  Corte  di  Lucra  ba  proposto  un  altro  mezzo  di  conciliazione  col  riferire 
e la  disposizione  dell’articolo  4932  8°  al  caso  In  cui  l’azione  di  nullità  pro- 
posta da  taluno  per  rivendicare  l’ immobile  o gl'  immobili  verbalmente  alienati  . 
c ripetere  il  prezzo  pagato,  fossè  da  rigettarsi  perchè  estinto  per  forza  della 
prescrizione  trentennale.  » Ma  questo.mezzo  di  conciliazione  sembrami  meno  felice 
degli  altri,  perciocché  il  proprietario  che  verbalmente  alienò  un, suo  immobile, 
non  ha  a promuovere  l'azione  di  nullità  della  vendita  inesistente , sibbene  la 
rivcndica^oria;  premessa  all’uopo  la  dichiarazione  della  inesistenza  della  vendita 
per  difetto  di.  forma  ; e contro  la  rivendicatoria  potrà  esser  efficacemente  ap- 
posta la  prescrizione.  Ma  supposto  anche  l’esercizio  di  quell’azione,  la  sentenza 
nel  suo  dispositivo,  la  dichiarerà  al  postutto  estinta  per  prescrizione  ; ma  non 
potrà  dichiarare  ad  un  tempo  l'esistenza  della  vendita  verbale,  che  per  mancanza 
di  scrittura  si  ba  come  non  avvenuta.  . ' . • 
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dice:  «L’antinomia  non  esiste  affatto  ed  ogni  sua  più-lieve  apparenza 
svanisce  affatto,  riflettendo  che  non  astante  la  proclamata  nullità'  di 
ogni  convenzione  della  specie  anzidetta  non  accertata  da  atto  scritto, 
rimaneva  pur  sempre  la  possibilità  di  sentenze  che  ne  dichiarassero  la 
esistenza  èd  efficacia,  indipendentemente  dalla  scrittura,  o perchè  .si 
trattasse  di  convenzioni  concluse  sotto  l’impero  del  diritto  comune  (ro- 
mano?)'o di  leggi  che  non  esigessero  tal*  formalità o perchè  pel 

giustificato  smarrimento  dell’atto  scritto  in  conseguenza  di  un  caso 
fortuito  impreveduto,  e derivante  da  forza  maggiore,  fosse  ammessa  e 
conclusa  la  prova  pfel  mezzo  di  testimoni  della  convenzione  in  essa  rac- 
chiusa, in  termini  dell’articolo  1348  per  cui  la  sentenza,  dichiarandola 
sussistente,  dovesse  tener  luogo  dell’atto  stesso.  » 

Entrambi  questi  mezzi  sono  acconci  a fare  sparire  per  intero  ogni 
antinomia.  Tuttavia  non  voglio  nascondere  che  il  primo  mezzo  apparte- 
nendo ql  diritto  transitorio,  non  avrà  lungamente  efficacia,  più  ancora 
gli  articoli  1314  e. 1932  8°  dispongono  per  l’avvenire;  talché’ quel 
mezzo  di  conciliazione  è adoperato  con  un  po’ di  sforzo.  Il  secondo  mezzo 
è assai  migliore;  ma  temo  sia  di*applicazione  straordiuariamente  rara. 
Chi  colf-atto  scritto  stipulò  una  delle  convenzioni  indicate  nell’articolo 
1314,  avrà  trascurato  di  farne  la  trascrizione,  sino  al  giorno  in  cui 
venne  a perdere  l’atto  medesimo? 

Ma  checché  sia  di  tutto  ciò:  una  cosa  è messa  certamente  in  chiaro: 
che  l’articolo  19328"  non  pu^  mutare  il  significato  della  disposizione 
contenuta  nell’articolo  1314.  - 
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rag.  33  linea  8.  — atto,  ma  per  due  alto  e per  un  sol  prezzo';  altrimenti 
prezzi  distinti.  sarebbe,  sé  la  vendita  Tosse  stata 
fatta  per  due  prezzi  distinti. 

• 54  linea  penultima  — ciascuno  ciascuno  di  ossi,  sotto  la  condizione 

• di  essi  può  agire,  di  prestare  idonea  cauzione  per 
P indennità  degii  altri  può  agire. 

• 110  linea  10  — Tre  Due  • 

» 14G  linea  penultima  — sia  in  sia  valutabile  in  denaro, 
denaro 
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